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Jiménez Rodriguez SAS (Apelacion Sentencia)

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisidn, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacién
interpuesto por las partes contra la sentencia proferida por el Juzgado 29

Laboral del Circuito de Bogota, el dia 7 de febrero de 2019.

ANTECEDENTES

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de un contrato de trabajo con
la demandada entre el 15 de marzo de 2017 y el 16 de junio de la misma
anualidad, el cual finalizé por el incumplimiento de las obligaciones a
cargo del empleador, y que la demandada no cancelé oportunamente los
salarios y prestaciones sociales, ni cumplié con el pago de los aportes
parafiscales; se condene a la demandada al pago de los salarios

adeudados, cesantias, intereses sobres las cesantias, primas de servicios,
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vacaciones, la indemnizacién por despido sin justa causa, la

indemnizacién moratoria, la reliquidacion del pago completo a seguridad

social.

Como sustento de sus sliplicas afirmé en sintesis que el 15 de marzo de
2017 se vinculo laboralmente con la demandada mediante un contrato de
trabajo a término indefinido, para realizar una licitacién y desempefiarse

como Ingeniera Civil, con un salario mensual de $4°000.000,00.

Indicé que a pesar de lo pactado la demandada incumplié de manera
reiterada sus obligaciones contractuales, hasta el punto que el 16 de junio
de 2017 le adeudaban tres quincenas y el 12 de junio de 2017 al solicitar
una cita médica se enter6é que tampoco se habia efectuado el pago de los

aportes a seguridad social.

Que ante los graves incumplimientos por parte de la empleadora a sus
obligaciones contractuales la llevaron a dar por terminado el contrato de

trabajo por justa causa imputable al empleador.

Finalmente indicé que a la fecha de presentacién de la demanda le
realizaron dos consignaciones cada una por valor de $1°970.000,00, pero
que a la fecha de presentacion de la demanda no se habia efectuado la
liquidacion y pago de los salarios, prestaciones sociales e

indemnizaciones reclamadas.

Una vez notificada, la demandada dio respuesta a la demanda en oposicion
a las pretensiones incoadas en su contra, adujo en su defensa que la
demandante fue contratada por obra o labor, que renuncid porque no estaba
cumpliendo con las obligaciones por las cuales fue contratada y que no le

adeuda ninguna suma por los salarios y prestaciones que se reclaman.
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Propuso en su defensa las excepciones de mérito de cobro de lo no debido

y mala fe de la parte demandante.

La aquo declaré la existencia del vinculo laboral que se reclama y
condeno a la demandada al reconocimiento y pago de auxilio de
cesantias, intereses sobre las cesantias, primas de servicios, vacaciones,
la indemnizacion por despido indirecto, la reliquidacion y pago de los
aportes en seguridad social en pensiones sobre el salario de

$4°000.000,00 vy la indemnizacién moratoria.

Determinacidn a la que arrib6 al considerar en esencia que se establecia
la existencia de una relacion de caracter laboral entre las partes, que la
demandada incumplié con las obligaciones que le correspondian como
empleadora y no cancelo las prestaciones sociales a que tenia derecho la
trabajadora. Frente a la indemnizacién moratoria limité su liquidacién a
la fecha en que se cancelaron los salarios de la demandante, en tanto,
considerd que el representante legal obro de buena fe en la falta de pago
de las prestaciones sociales, dado que de acuerdo con su nivel de estudio
y lo que habia acordado con la demandante al momento de su vinculacion

consider6 que no adeudada alguna suma por dicho concepto.

Inconformes con la anterior determinacidn los apoderados de las partes

interpusieron recursos de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la parte actora solicita se modifique la determinacion
acogida por la servidora judicial de primer grado en relacion con la
indemnizaciéon moratoria, pues a su juicio la misma opera también en
relacion con las prestaciones sociales adeudadas y aduce que no existe

medio de conviccidon del cual se pueda establecer que las partes hubieran
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acordado que el pago de la suma de $4°000.000,00 remuneraba las
prestaciones sociales, pues en tal sentido Unicamente se cuenta con el

dicho del representante legal de la demandada.

Agrega en el mismo sentido que el nivel académico del representante
legal de la demandada no resuita suficiente para demostrar la buena fe,
maxime cuando una de las deponentes refirié que a la fecha dicha
empresa cuenta con aproximadamente 200 trabajadores y que en todo

caso la contratante es la empresa mas no la persona natural.

A su vez el apoderado de la demandada se opone Unicamente a la
condena por concepto de indemnizacién moratoria, solicita al efecto se
tenga en cuenta que de acuerdo con las declaraciones vertidas dentro del
proceso para la época en que se tuvo lugar el contrato de trabajo con la
demandante la demandada tenia una obra pequefia, el personal que tenia
era poco, y que no ha habido mala fe o para disfrazar la relacién

contractual por parte de la demandada.

Agregd que es una empresa que practicamente vive del diario, de las
pocas obras que salen, por que la mayoria la tienen las grandes
constructoras y que dicha condena la llevaria a la liquidacién, ademas
que su representante legal contraté de acuerdo con los escasos estudios

que tiene.

Finalmente solicita se reduzca la condena en costas.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacion del presente proceso y
cuyo analisis corresponde abordar a la Sala, se contrae a establecer en
primer término si resulta procedente el reconocimiento de la
indemnizacién moratoria y de ser asi, si la misma debe ser limitada a la
fecha de pago de los salarios adeudados o si debe continuar
reconociéndose hasta el momento en que se efectie el pago de las
prestaciones adeudadas por parte de la demandada; y de otra parte, si es
procedente reducir el monto de la condena que se impuso en contra de la

demandada por concepto de costas.

Con tal propésito comienza la Sala por sefialar que no fue objeto de
discusion entre las partes las conclusiones a las que arribé la juez de
primer grado relativas a la existencia de la relacion laboral entre las
partes desde el 15 de marzo al 16 de junio de 2017 fecha en la que la
demandante lo finalizé de forma unilateral por justa causa imputable al
empleador, asi como tampoco se discute el hecho de que a la finalizacion
del vinculo la demandada no canceld a la extrabajadora las cesantias, los

intereses a las cesantias, las primas de servicio, ni las vacaciones.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que interesa al fondo del
asunto sea lo primero sefialar, que de antafio jurisprudencialmente se ha
dejado sentado que las sanciones que se impongan al empleador como
consecuencia del no pago de prestaciones sociales y salarios, como lo es
la indemnizacién moratoria dispuesta en el articulo 65 del CST, la
sancién por no consignacion de cesantias y en consecuencia la sancion
por el no pago de intereses de las cesantias, no son de aplicacion
automatica e inexorable ante el incumplimiento por parte del empleador,
pues el servidor judicial debe analizar la conducta de éste para determinar

si hubo buena o mala fe.
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En este sentido, entre innumerables decisiones de la maxima Corporacién
de la justicia laboral, especialmente en fallo del 8 de julio de 2008, indicé
en esencia que debera en cada caso el Juez observar y calificar la buena o
mala fe de la actuacidon del empleador ya que su aplicacidn no es
automdtica, se deberd analizar los motivos que indujeron al empleador a
omitir el pago, total o parcial, de los salarios y prestaciones del
trabajador, a la terminacién del contrato de trabajo, pues de estar aquellos
justificados en razones serias y atendibles, debidamente acreditadas en el
proceso, que indiquen, sin lugar a dudas, que no hubo intencién de
defraudar al trabajador, y que se obré con buena fe, no procede la

aplicacién de la sancion contemplada en dicha norma.

Ahora bien, del entendimiento dado por el méximo 6rgano de decision en
lo laboral no se desprende que éste hubiere estimado que la norma legal
establece una presuncion de buena fe del empleador, sino que, como lo
expreso claramente, habria que observarse y calificar la conducta de éste,
lo que de por si, descarta cualquier presuncién en su favor, y aunque la
norma no establece tampoco una presunciéon de mala fe, una vez
calificada su conducta como de aquella naturaleza es en cabeza de este en
quien corre con la carga de la prueba y debe demostrar que su omision en
el pago, obedecidé a causas atendibles que le impidieron cumplir
oportunamente. Carga que de no cumplirse, se resuelve

desfavorablemente para quien la soporta, conforme se desprende del

articulo 177 del C. P. C., hoy articulo 167 del C.G.P

En el caso objeto de estudio la servidora judicial de primer grado accedid
al reconocimiento de la indemnizacion moratoria Unica y exclusivamente
en relacion con el pago de salarios, pues frente a la falta de pago de
prestaciones sociales considerd que hubo buena fe de parte de la
demandada, dado que habia obrado bajo el convencimiento de que el

pago de la suma de $4°000.000,00 incluia el pago de aquellas.
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En el asunto de acuerdo con el interrogatorio de parte absuelto por el
representante legal de la demandada se advierte que la circunstancia que
motivo la falta de pago de las prestaciones sociales fue el convencimiento
de que la suma acordada con la accionante como contraprestacién de los
servicios incluia el pago de las mismas; sin embargo, no solo no existe
medio de conviccion del cual se pueda establecer que las partes hubieren
efectuado un acuerdo en tal sentido, sino que a juicio de la Sala el
desconocimiento de la ley no constituye motivo valido para excusar al
empleador del cumplimiento de las obligaciones a su cargo, ello en
armonia con lo que al efecto establece el articulo 9° del Cédigo Civil ,
disposicidon conforme con la cual, “La ignorancia de las leyes no sirve de

excusa’.

En consecuencia considera la Sala que erré la servidora judicial de
primer grado al excusar la falta de pago de las prestaciones sociales a
cargo de la demandada, en el convencimiento que esta tenia de no tener

la_obligacién de efectuar su pago; lo que de contera apareja la

modificacién de la condena impuesta por ese concepto y para ello, de

acuerdo con el criterio mayoritario de la Sala, y del que respetuosamente
se aparta la ponente, la indemnizacion por mora se reconoce a razon de
un dia de salario por cada dia de mora, respecto de los primeros 24 meses
y a partir del mes 25 Gnicamente intereses de mora sobre las sumas
adeudadas en tanto el salario de la demandante era superior al salario

minimo legal vigente.

Advierte la ponente que se aparta de la forma de liquidar la
indemnizacion moratoria en razon a que la condena al pago de la dicha
sancién a razoén de un dia de salario por cada dia de mora, hasta el
momento de su pago, es la regla general que sento el articulo 65 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, siempre y cuando el trabajador haya
iniciado su reclamacién ante la justicia ordinaria dentro de esos
veinticuatro (24) meses siguientes a la terminacion del vinculo, pues sélo

en caso contrario, cuando se demanda pasados esos 24 meses, a partir
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del de la iniciacion del mes veinticinco (25) y hasta cuando el pago de lo
adeudado se verifique efectivamente, el empleador deberd reconocer
intereses mioratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion
certificada por la Superintendencia Bancaria, hoy Financiera, pues es ese
el entendimiento que debe darse a la sentencia C-781 de 2003; y tal
condicion no es la que advierte en el asunto de la referencia en el asunto
de la referencia dado que la demanda se inicié en el mismo afio que

finalizd el vinculo laboral.

En las condiciones analizadas corresponde modificar la condena
impuesta por la servidora judicial de primer grado por indemnizacion
moratoria, en el sentido de condenar a la demandada a pagar por dicho
concepto la de $96°000.000,00 hasta el 16 de junio de 2019 y a partir del
17 de junio de la misma anualidad el reconocimiento de intereses de
mora a la a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados
por la Superintendencia Financiera, sobre las sumas adeudadas hasta

cuando se verifique su pago.

Hasta aqui el andlisis del Tribunal, sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia de

primera instancia, en el sentido de condenar a la demandada al pago de
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$96°000.000,00 y a partir del 17 de junio de 2019 el pago de intereses de

mora en la forma indicada en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado.

TERCERO.- COSTAS. Sin lugar a ellas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrada

r\.Z_ fe / 0 \ - \/
LILL7YOLANDA VEGA BL L/Cr Ja O%

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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En Bogota D. C., en la fecha previamente sefalada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decisidn, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la encartada frente a la sentenciz proferida por el Juzgado

27 Laboral del Circuito de Bogota, el 23 de enero de 2019,

ANTECEDENTES:

La sefiora Yolanda Maldonado Herrera convocd a la Fundacion Colegio
Santa Maria., para obtener mediante los tramites propios del proceso
ordinario: la declaratoria de un contrato de trabajo a término indefinido por
el periodo comprendido entre el 1o de febrero de 1998 y el 16 de agosto de
2015, que termind de forma voluntaria la demandante, asi como que la

liquidaciéon definitiva de prestaciones sociales ascendié a la suma de
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$10.078.090 y que como consecuencia de las anteriores, se condene al
reconocimiento y pago de la liquidacién final de prestaciones sociales,
junto con la indemnizacion moratoria consagrada en el articulo 65 del
C.S.T., por el no pago de las prestaciones sociales a la terminacion del
vinculo laboral, {a indexacion de las condenas impuestas y las costas del

proceso.

El sustento de sus pedimentos se fundan en que las partes suscribieron
contrato de trabajo a término indefinido el 1° de febrero de 199€,

desempefiando como ltimo cargo el de coordinadora de personal,
devengando como tUltimo salario la suma de $3.972.800, presentando la
trabajadora renuncia voluntaria el 14 de agosto de 2015; que le fue
aceptada la renuncia en la misma fecha, no obstante, no se le indico en qué
fecha se le pagarian las prestaciones sociales; que el 16 de agosto de 2015
las partes en la oficina de recursos humanos suscribieron la liquidacion
final de prestaciones sociales, que ascendio a la suma de $10.078.090,
indicandose a la ex trabajadora que la practica del examen médico se
realizaria el 25 de agosto de 2015, haciéndose entrega en la misma data, de
la certificacion laboral; que la demandada no cumplié con lo pactado,
manteniéndose en mora de pago de efectivo desde el 16 de agosto de 2015,
pese a los multiples requerimientos de pago verbales elevados por la actora,
sustentando la encartada, en que debe esperar un tiempo prudencial por
presunto estado de iliquidez; que la demandada no cumplié con el pago de
la liquidacién definitiva de prestaciones sociales, con ocasién de los 17

afios de servicios.

Frente a estas suplicas, la aquo, encontré que no fue objeto de
controversia la prestacion personal del servicio, asi como al existencia
del contrato de trabajo peticionado, los extremos temporales de la

relacién y el salario devengado por la demandante, no obstante, se
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advertia que la demandada no habia procedido con el pago final de las
prestaciones sociales en favor de la trabajadora, enfatizando que
cualquier retencion de dinero debe contar con autorizacién expresa y
escrita del trabajador, situacion que no se habia demostrado en el tramite
procesal, por lo que impuso el pago de $10.078.090, junto con la
indemnizacion moratoria que estimod en la cuantia de $95.347.200 y los
intereses moratorios a partir del 16 de agosto de 2017 y hasta cuando se

efectlie su pago.

Inconforme con la decision, la apoderada de la parte demandada
interpuso recurso de apelacion, a fin de que se revoque la decision de
primer grado y se absuelvan de las condenas impuestas. Lo anterior, por
cuanto si bien la Juez determindé que no era la competente para
determinar la comisién de un delito, se debe aclarar que dicha situacion
no se planted en la contestacidon de la demanda, ni por parte de los
testigos, ya que lo que se adujo fue la asignacién salarial que devengaba
la demandante para los afios 2006 a 2015, v con el comprobante de
Bancolombia se determiné los valores que se trasladaron desde la cuenta
del Colegio a la demandante, de lo que se advierte un enriquecimiento sin
justa causa, advirtiéndose una diferencia entre los que devengé vy lo que
se transfirié a su cuenta, lo que genera una deuda en favor de la
demandada, producto de las irregularidades efectuadas en vigencia del
contrato de trabajo. Asi mismo, advierte que se puede determinar que el
colegio tuvo la intencién de pagar, conforme con el desprendibles de
liquidacién final y el comprobante de egreso respectivo, y si bien la Juez
aduce que no se podia descontar suma alguna al trabajador sin su
autorizacion, también lo es, que para dicho momento no se sabia el
monto que adeudaba la trabajadora y conforme lo ha indicado la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia 3826 de 2009, es procedente realizar

deducciones de la liquidacion, por cuanto tales conceptos ya no son de la
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orbita laboral, sino civil, situacion que incluso no se presenta en el caso
bajo estudio, pues con posterioridad a que se terminara la relacidon
laboral, se encontrd la deuda de la ex trabajadora, la que fue aceptada
incluso por su propio apoderado y por ello acepté que tal suma se

imputara a la deuda,

Aunado a lo anterior, advierte que es sospechosa la renuncia de la
trabajadora en el tramite disciplinario que se realizaba en su contra, la
que fue presentada por sentirse acorralada, ante la no coincidencia de la
suma devengada y el monto que se transferia a su cuenta, lo que denota
que Incluso no estamos frente a un descuentc o retencidon por parte del
empleador, sino frente al abono de una deuda que ostentaba la ex
trabajadora con la hoy demandada, situacién que si bien fue negada por
la demandante y asevero haber firmado mediante coaccion la liquidacion
final de prestaciones sociales, su dicho no fue acreditado. Finalmente,
sefiala que se encontrarse que la demandada le adeuda e] pago de la
liquidacién final de prestaciones sociales, se evidencia la buena fe en la
que Incurri6 el colegio, pues hubo la intencidén de pago, el retiro del
dinero, el comprobante de egreso, no obstante, por el acuerdo entre las
partes se procedid con la devolucion del dinero, acto de buena fe,
postertor a la terminacion del contrato de trabajo, y que alin en gracia de
discusion, se debe revisar la liquidacion efectuada por la indemnizacion

moratoria otorgada por la falladora de primer grado.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES
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Partiendo del hecho de que no hubo discusion alguna, respecto a la
existencia del contrato de trabajo, los extremos temporales del mismo, ni
el salario devengado por la ex trabajadora; por lo que el problema
juridico a resolver en esta instancia se circunscribe en determinar la falta
de pago de la liquidacién final de prestaciones sociales, asi como, si
existe algin fundamento para su retencion o deduccién y de no
encontrarse probade el anterior supuesto, establecer su hay lugar a la
indemnizacion moratoria contemplada en el articulo 65 del C.S.T., ante la

falta de pago de salario y prestaciones sociales.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que entre las partes no fue objeto
de controversia que a la finalizacidon de la relacién laboral no le fue
cancelada a la actora la liquidacion definitiva de prestaciones sociales,
aduciendo la parte actora que no se cumplié el pacté acordado en la
Oficina de Talento Humano respecto al pago de la liquidacion, no
obstante, la demandada aduce que la falta de pago se originé por cuanto
la demandante tiene una deuda con la Institucion Educativa, por lo que de
forma verbal, peticiond deducir el monto de la liquidacion final de

prestaciones sociales a la misma.

Al respecto, se advierte que el numeral 1° del articulo 59 del C.S.T.,

dispone:

“ARTICULC 59. PROHIBICIONES A LOS {EMPLEADORES]}. Se

prohibe a los {empleadores;:

1. Deducir, retener o compensar suma alguna del monto de los salarios y
prestaciones en dinero que corresponda a los trabajadores, sin autorizacion
previa escrita de éstos para cada caso, o sin mandamiento judicial, con

excepcion de los siguientes:
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a). Respeto de salarios. pueden hacerse deducciones, retenciones o

compensaciones en los casos autorizados por los

articulos 113, 150. 151. 152 y 400.

b). Las cooperativas pueden ordenar retenciones hasta de un cincuenta por
ciento (50%) de salarios v prestaciones, para cubrir sus créditos, en la forma v

cn los casos en que la ley las autorice.

Atendiendo la norma anterior, advierte la prohibiciéon al empleador para
deducir, retener o compensar suma alguna, proveniente de salarios o
prestaciones al trabajador, sin que obre autorizacion escrita o
mandamiento judicial, imponiendo dos ecxcepciones, que son las
contenidas en los articulos 113, 150, 151, 152 y 400, asi como, que exista
crédito con la cooperativa, momento en el cual se puede efectuar tales
acciones hasta por el 50% de los salarios y prestaciones sociales. As u
vez, los articulos en mencidn, los que regulan las situaciones por las
cuales es posible efectuar retenciones, deducciones o compensaciones,
esto es, cuando el empleador impone multas por culpa del trabajador, por
cuotas sindicales de cooperativas o cajas de ahorros, cuando exista
autorizacion especial sobre un préstamo o anticipo efectuado por el
empleador o cuando se generen préstamos para vivienda, por cuanto de lo
contrario, para que se acceda a tales deducciones, retenciones o
compensaciones, se requiere autorizacion expresa y escrita del trabajador

que asi lo disponga.

Al respecto, debe indicarse que en efecto tal como lo encontrd la
falladora de primer grado, dentro del plenario no obra medio de prueba
alguno del que se pueda extraer que en efecto se le realizd la
compensacion o deduccion de la liquidacion final de prestaciones
sociales de la demandante, con ocasién a una autorizacion expresa y

escrita por parte de la ex trabajadora, asi como tampoco, se realizé con
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ocasion de las posibilidades que contempla la [ey, sino que por el
contrario, la certeza que existe en el plenaric es que no se realizé el pago
en favor de la trabajadora al momento de la terminacion del vinculo
laboral, pues lo aducido por la demandante fue que se pactd el pago de la
misma y tal situacion no ocurrio, por lo que en efecto le asiste lugar al
pago de la liquidacién del contrato de trabajo visible a folio 14 del
plenario, por la suma de $10.078.090, que se rezalizé en su momento por
la misma demandada, siendo aportada por dicho extremo como se
evidencia a folio 65 del plenario, por lo que se confirmaré la decision de
primer grado en dicho sentido, pues no se demostré por la Fundacion

Colegio Santa Maria, el acuerdo al que llegaron las partes.

Asi mismo, debe advertirse que no es posible acoger el argumento
expuesto por la apoderada de la parte demandante, en que la deduccion o
compensacion de la liquidacidn final se encuentra avalado, conforme con
la transferencia de dineros que se efectué la propia demandante a su
cuenta de némina, asi como, el posible enriquecimiento sin justa causa
que se generd con la posible actuacién de la demandante, pues en primer
lugar, se reitera, las causales que contempla la Ley son taxativas y en
segundo lugar, por cuanto la misma demandada va dio inicio a los
tramites tanto en materia penal, para establecer la posible comisién de un
delito por parte de la sefiora Maldonado Herrera, asi como en materia
civil, para obtener el reintegro de las sumas que fueron consignadas en
exceso, v que no se compadecen con el salario que tenfa la demandante

como retribucion de sus servicios.

Ahora bien, se hace necesario traer a estudio lo dispuesto en el articulo

65 del C.S.T., que dispone:

"ARTICULO 65. INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO.
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1. 8i g la terminacion del contrato, el {empleador! no paga al rabajador los

salarios y prestaciones debidos, salvo los casos de retencion autorizados por la

ley o convenidos por las partes, debe pagar al asaluriado. como indemnizacion

una suma igual al dltimo salario diario por cada dia de reiardo.

Si a la terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los
salarios y prestaciones debidus, salvo los casos de retencion autorizados por la
ley o convenidos por las partes, debe pagar «l asalariodo, como
indemnizacion, una suma igual al ultimo salario diurio por cada dia de
retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se verifique
si el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses contados desde
la fecha de terminacion del contrato, el trabajador no ha iniciado su
reclamacion por la via ordinaria, el empleador deberd pagar ol trabajador
intereses moratorios a la tasa mdxima de créditos de libre asignacién
certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacion del mes

veinticinco (25) hasta cuando el pago se verifique.

Dichos intereses los pagara el empleador sobre lus sumas adeudadas al

trabajador por conceplo de salarios y prestaciones en dinero. (...)"".

De acuerdo con la norma anterior, se advierte que en caso de falta de
pago de salarios y prestaciones sociales por parte del empleador, éste
debera cancelar un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se
efectue el pago de dichos conceptos, no obstante, la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral en reiterada jurisprudencia, ha indicado
que la aplicacién de tal precepto normativo no es automatico, sino que
por el contraric, queda supeditado a la buena o mala fe con la que actud
el empleador, frente a la falta de pago de los salarios y prestaciones

sociales, incluyendo la liquidacién final del contrato de trabajo.

En ese orden de ideas, se evidencia por parte de la Sala de Decision que

contrario a lo indicado por la falladora de primer grado, si se acreditd la
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buena fe de Ja demandada frente a la falta de pago de la liquidacion final
de prestaciones sociales, con ocasién de su creencia en la deuda que tenia
la demandante con la Institucion Educativa, pues si se parte del hecho no
discutido que la demandante termind su vinculo laboral con la
demandada el 16 de agosto de 20135, tal v como se desprende de la carta
de terminacion elevada por la demandante, asi como de la liquidacién
final de prestaciones sociales a las que ya se hizo referencia, se advierte
que no guarda consonancia que una vez finalizado el contrato de trabajo
entre la demandante y la demandada, la sefiora Yolanda Maldonado
Herrera haya suscrito un pagaré por la suma de $293.000.000 el dia 27 de
agosto de 2013, pese a que ya no existia vinculo alguno entre las partes.
por lo menos de origen laboral y sin que medie otro documento que

acredite el concepto por el cual se suscribia el mismo.

Asi mismo, debe advertirse que otros hechos notorios de la buena fe con
la que actu6 la demandada, fue la denuncia penal que interpuso en contra
de su ex trabajadora por diferentes tipos penales en los que pudo incurrir
durante su gestion como Coordinadora de Personal', y que fue radicada

el 26 de abril de 2016, en la que se detalla en el numeral 29:

“29. Las posibles conductas punibles, que pudo verificar lu Fundacion con los
extractos remitidos por Bancolombia, fueron ejecutudas entre el ajio 2006 al 14

de agosto de 2015 y. a la fecha los recursos hurtados que han sido devuelios
por YOLANDA MALDONADO HERRERA ¢ la FUNDACION COLEGIO
SANTA MARILA ascienden a la suma de $10.078.090. (...}

De acuerdo con la transcripcidn anterior, se materializa que en efecto la
posible retencién de la liquidacién final de prestaciones se origind

producto de la deuda que ostenta la actora con la demandada y no como

UCfr. F1. 84/119.
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un acto de mala fe, pues en dicho escrito refieren el monto exacto al que
ascienden dicha liquidacion, sin que se haya desconocido tal emolumento
al momento de radicarse la denuncia, mds ain, cuando se desprende que
el monto girado a su cuenta de ndmina de Bancolombia fue por la suma

de $302.892.381.

En igual sentido, se encuentran las actas de reunion emitidas por la
misma Fundacién Colegio Santa Maria, como reposa en el acta No. 179,
en la que se advierte el seguimiento realizado a la deuda que ostentaba la
ex trabajadora con la Instituciéon Educativa, asi como los mecanismos
judiciales a seguir, estableciéndose en la misma, que la actora habia
generado un desfalco por la suma aproximada de $303.000.000, de los
cuales una vez descontados los $10.000.000 que correspondian a la
liquidacién final de prestaciones sociales y previa reunién con la sefiora
Maldonado Herrera, el monto de lo adeudado ascendia al monto
aproximado de $293.000.000, situacién que incluso es corroborada con
los autos emitidos por el Juzgado Segundo Civil del Circuito visibles a
folios 136 y 137 del plenario, en los que se libré mandamiento de pago
en contra de la actora por la suma de $293.000.000, asi como del autc
que ordend seguir adelante la ejecucion v de la providencia que lo
confirma y que fue allegada como prueba sobreviniente por la parte
demandada mediante escrito del 1° de noviembre de 2019, toda vez que
la sentencia fue emitida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca Sala Civil — Familia el 17 de septiembre de 2019, esto es,
con posterioridad a emitirse la decision de primer grado en la

especialidad laboral.

Asi mismo, se recepciond la declaracién del Doctor Francisco Javier

Camacho Ferndndez, quien adujo que se efectué el pago de la liquidacion

* Cfr. FL. 503/515.
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final de prestaciones sociales a la demandante ¢l 26 de agosto de 2015,
dinero que habia sido recibido en su momento por la ex trabajadora v
opto por devolver a la Fundacion, con ocasién del desfalco de la ndmina
de trabajadores que se encontré, por una suma que ascendia a los
$303.000.000, afirmacion que reafirma las actuaciones judiciales que se
han adelantado y que denotan la buena fe con la que actu¢ la demandada

tanto en vigencia, como a la finalizacion de la relacion laboral.

Aunado a lo anterior, por cuanto si bien la demandante afirmé en su
interrogatorio de parte que suscribié coaccionada la liquidacion final del
contrato de trabajo, también lo es, que en el hecho numerado como once,
establecid que “revisé y suscribié de mutuo acuerdo con la Actora el
detalle de la liquidacion definitiva de prestaciones sociales, no cumplié
con lo concertado”, de lo que se denota en primer lugar, que el dicho de
la demandante frente a Ia coaccidn que realizé la pasiva no fue
demostrador y en segundo lugar, por cuanto del propia afirmacién
realizada por la demandante en su escrito introductorio, estableci¢ que la
firma de tal documento se realizé de mutuo acuerdo, fundamentos por los
cuales se revocara parcialmente la decisién de primer grado en dicho

sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. L.as Costas de primera instancia

estaran a cargo de la demandada y sin ellas en la alzada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
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de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
REVOCAR el NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida, para

en su lugar ABSOLVER a la demandada del reconocimiento y pago de

la indemnizacién moratoria, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision. SEGUNDQ: CONFIRMAR |2 sentencia de
primera instancia, en todo lo demas. TERCERQ: COSTAS de primera

instancia a cargo de la encartada y sin ellas en la alzada.

NOTIFiQUESE y CUMPLASE.

e
WA AO N/ o

LILLY}OLAN DA VEGA BL O
Magistrada
RO

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado




i]?epzﬁblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-021-2015-00759-01. Proceso
ordinario de Ricardo de Jestis Madrid Pérez contra Transportes
Iceberg de Colombia S.A., Fastrack Operador Logistico SAS y
Multiempleos S.A. (Consulta Sentencia)

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de
consulta, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 21 Laboral del
Circuito de Bogotd, el dia 19 de febrero de 2019 en la que, para lo que
interesa al estudio, absolvié a la demandada de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra.

ANTECEDENTES

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la existencia de un contrato de trabajo con

las demandadas Multiempleos y Fastrack desde el 26 de febrero de 2011
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hasta el 14 de agosto de 2013 y desde el 16 de septiembre de 2013 hasta
el 2 de julio de 2015; y que laboré para la demandada Transportes
Iceberg de Colombia S.A.; se condene a la demandadas al
reconocimiento y pago indexado de la indemnizacion correspondiente
por los despidos injustos, salarios insolutos, cesantias, primas legales,
vacaciones y la sancién por no consignacion completa y oportuna de

cesantias.

Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que se vincul6 con la
demandada Multiempleos Ltda el 26 de febrero de 2011 como
Conductor, con un salario de $589.500,00, mas auxilio de transporte,
horas extras y viaticos, y labor6 hasta el 14 de agosto de 2013 cuando es

despedido sin justa causa.

Que el 16 de septiembre de 2013 se vinculd con la empresa Fastrack
Operador Logistico hasta el 2 de julio de 2015, cuando fue despedido sin
justa causa, devengando como retribucién un salario de $589.500,00,
mas auxilio de transporte, horas extras, viaticos y un porcentaje por cada

viaje realizados.

Indic6 que a la finalizacion del vinculo los demandados no cancelaron los
salarios de mayo y junio de 2013, el auxilio de cesantias, las primas de

servicios y vacaciones.

Una vez notificadas, las sociedades demandadas dieron respuesta a la
demanda en oposicion a las pretensiones incoadas en su contra.
Multiempleos S.A.' aduce que en tanto se pretende la declaratoria de la
existencia de tres empleadores diferentes respecto de un mismo contrato de

trabajo, lo que a su juicio es factica y juridicamente inadmisible; indicé que

L Cfr fls 106 a 122.
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el demandante estuvo vinculado como trabajador en mision pero que
cancel6 todas las acreencias laborales a su cargo. Propuso en su defensa las
excepciones de prescripcion de las obligaciones demandadas, cobro de lo
no debido por existir autorizacion de descuento, inaplicabilidad de la

Indemnizacion moratoria, entre otras.

Transportes Iceberg de Colombia S.A.% adujo que no tuvo ninguna clase de
vinculo laboral con los trabajadores de Fastrack Operador Logistico y
Transporte SAS, quien afirma es su proveedor logistico, propuso en su
defensa las excepciones de inexistencia de la obligacién y cobro de lo no

debido, falta de causa, buena fe y prescripcidn.

Por su parte Fastrack Operador Logistico y Transporte SAS, adujo en su
defensa que Unicamente se encuentra obligada a responder por el contrato
de trabajo a término indefinido con el demandante en el periodo
comprendido entre el 16 de septiembre de 2013 y el 2 de julio de 2015,
fecha en la que se termind el contrato de trato de trabajo con justa causa y
respecto de la cual afirma cancel6 todas y cada una de las obligaciones a su
cargo. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién y cobro de

lo no debido, falta de causa, prescripcidn, entre otras.

La aquo absolvid a las demandadas de todas y cada una de las
pretensiones, conclusién a la que arrib6 al considerar en esencia que de
acuerdo con el material adosado al plenario el demandante tuvo tres
contratos de trabajo con la demandada Multiempleo S.A. y un contrato de
trabajo con la demandada Fastrack Operador Logistico SAS el cual
termind por justa causa. Asi mismo indicé que se encuentra acreditado el

pago de los salarios y las acreencias laborales reclamadas.

2Cfr fls 161 a 168
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En cuanto la decision de primer grado fue adversa a los intereses del
trabajador y no fue impugnada, acorde con lo dispuesto en el articulo 69
del C.S.T. se dispuso remitir el presente asunto en el grado jurisdiccional

de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se
procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacion del presente proceso y
cuyo analisis corresponde abordar a la Sala, se contrae a establecer si
entre las partes existié una relacion de caracter laboral desde el 26 de
febrero de 2011 hasta el 14 de agosto de 2013 y otra del 16 de septiembre
de 2013 hasta el 2 de julio de 2015, y si respecto de la misma es
procedente el reconocimiento y pago de salarios, cesantias, primas de
servicios, vacaciones, la sancién por no consignacion de las cesantias y la

indemnizacion por despido.

Con tal propdsito comienza la Sala por sefialar que de acuerdo con la
copia de las contratos de trabajo visibles a folios 123, 124, 126,127, 129
y 130, asi como los interrogatorios de parte absueltos por las partes, se
establece que el demandante se vinculé como trabajador en misién con la
sociedad Multiempleos S.A., para prestar servicios personales como
Conductor para la sociedad Transportes Iceberg de Colombia S.A.
mediante la suscripcién de 3 contratos de trabajo, asi: el primer contrato
el 26 de febrero de 2011, el segundo contrato el 16 de enero de 2012 y el

tercer contrato el 1° de enero de 2013; sin embargo, de acuerdo con las
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liquidaciones aportadas® y la certificacion expedida por la sociedad
Multiempleos S.A.Y, se advierte que el demandante prestd servicios de

forma ininterrumpida.

Asi mismo, de acuerdo con la documental visible a folios 12 a 15 y 220
se establece que el demandante se vinculé mediante contrato de trabajo a
término indefinido con la sociedad Fastrack Operador Logistico SAS el
16 de septiembre de 2013 el cual culminé la empleadora amparada en

justa causa legal el 2 de julio de 2015.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en tanto se reclama el vinculo
laboral de manera indiscriminada frente a las 3 sociedades demandadas,
considera la Sala preciso diferenciar el periodo en que el demandante
estuvo vinculado como trabajador en misidon con la sociedad
Multiempleos S.A., del periodo en que laboré con la sociedad Fastrack

Operador Logistico S.A.

En relaciéon con el vinculo con la demandada Multiempleo S.A.
corresponde tener en cuenta que de conformidad con lo establecido en ¢l
articulo 71 de la Ley 50 de 1990 el objeto de las empresas de servicios
temporales fue limitado en forma general a la colaboracién temporal a
terceros en el desarrollo de sus actividades; y fue bajo tal orientacion que
en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990 se previd, que los usuarios sdlo
pueden contratar con estas, cuando se trate de las labores ocasionales,
accidentales o transitorias; para reemplazar personal en vacaciones,
licencia e incapacidad por enfermedad o maternidad, o por incrementos
en la produccidn, transporte, ventas de productos o mercancias, periodos

estacionales de cosechas y prestacion de servicios, por un término de 6

3Cfrfls 139y 142
ACfrflll




6
et
Ref.: radicacion No, 11-001-31-05-021-2015-00759-01. Proceso ordinaric de Ricardo
de Jesis Madrid Pérez contra Transportes Iceberg de Colombia S.A. (Consulta Sentencia)

meses prorrogable hasta por 6 meses mas, de esta forma también lo
establece el articulo 13 del Decreto 24 de 1998 que reglamentd el

ejercicio de las empresas de servicios temporales.

Por tanto, advierte la Sala que esa forma de contratacion esta delimitada
no solo a un arco de tiempo estrictamente necesario para el
acometimiento de una situacion particular y determinada sin que una vez
vencido éste pueda celebrar un nuevo contrato con la misma empresa de
servicios temporales u otra diferente, sino que adicionalmente se
encuentra sujeta a un proposito determinado; de suerte que de infringirse
esa prevision legal, la consecuencia no puede ser otra que la usuaria del

servicio asuma la calidad de verdadera empleadora.

En consecuencia, las empresas de servicios temporales se encuentran
facultadas para suministrar el personal que requiera un tercero para el
desarrollo de determinada actividad pero en forma temporal, y presenta
como particularidad lo que jurisprudencialmente se conoce como
subordinacion delegada, en virtud de la cual el usuario del servicio tiene
poder de subordinacion pero quien funge como empleador es
precisamente la empresa de servicios temporales; no obstante, si la
contratacion se llegare a efectuar por fuera de los casos sefialados en el
articulo 77 de la Ley 50 de 1990, el usuario pasa a ser considerado el
verdadero empleador y la empresa de servicios temporales un simple
intermediario, de esta forma lo ha adoctrinado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencia del 24 de
abril de 1997, dentro del radicado 9435; en sentencia del 22 de febrero de
2006 dentro del radicado 25717 y en sentencia SL17025 del 16 de

noviembre de 2016.
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Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio,
observa la Sala que el demandante estuvo vinculado como trabajador en
mision para prestar los servicios como Conductor para la sociedad
Transportes Iceberg de Colombia S.A. 2 afios y 7 meses, lo que
evidentemente transgrede el marco normativo en cita, pues ademas de
superar el limite temporal antes referido, también advierte la Sala que no
existe medio de conviccion que permita establecer que la vinculacion del
actor se soportd en alguna de las excepciones previstas, esto es, i) que se
trate de labores ocasionales, accidentales o transitorias; ii) que sea para
remplazar personal en vacaciones o; iii) para atender incrementos en la

producciodn, transporte, o ventas de productos.

En las condiciones analizadas, a juicio de esta Corporacion es evidente
entonces que la demandada Transportes Iceberg de Colombia S.A. es la
verdadera empleadora en cuanto transgredié los presupuestos
establecidos en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, para la contratacién
de trabajadores en misién, lo que impone la modificacion de la

determinacion que en tal sentido acogida por la juez de primer grado.

Por lo tanto, se tendra que el demandante estuvo vinculado mediante un
contrato de trabajo a término indefinido con la sociedad Transportes
Iceberg de Colombia S.A. entre el 26 de febrero de 2011 y el 15 de
septiembre de 2013, y en tanto de acuerdo con el criterio jurisprudencial
expuesto la demandada Multiempleos S.A. fungié como simple
intermediaria con el fin de eludir la contratacion directa y no declar6 tal
calidad al tenor de lo dispuesto en el articulo 35 del CS.T es
solidariamente responsable de todas y cada una de las obligaciones

laborales del actor.
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Ahora; en lo que respecta al segundo vinculo, no le cabe duda a Sala que
el verdadero y tnico empleador lo fue la sociedad Fastrack Operador
Logistico y Transporte SAS por el periodo comprendido entre el 16 de
septiembre de 2013 y el 2 de julio de 2015.

Corroborada como se encuentra la existencia de los vinculos laborales, por
razones de cardcter metodologico la Sala analizara la prosperidad de la
excepcion de prescripeion propuesta por las demandadas, para lo cual se ha
de tener en cuenta que al tenor de lo establecido en el articulo 151 del
CS.T. y 8.8, en concordancia con el articulo 488 del C.S.T., el término
prescriptivo es de tres afios los cuales comienzan a contabilizarse a partir
del momento en que se hacen exigibles pero puede ser interrumpido por

una sola vez con la reclamacion escrita.

En ese orden, como la demanda se presento el 3 de septiembre de 2015, del
vinculo laboral que existi6 con la demandada Transportes Iceberg de
Colombia S.A. se declarara probada en relacion con los derechos causados
con anterioridad al 3 de septiembre de 2012; y en relacion con el vinculo
laboral con la sociedad Fastrack Operador Logistico y Transporte SAS se

declarara no probada.

De acuerdo con los anteriores supuestos la Sala se adentrara en el andlisis

de las pretensiones de condena de la demanda,

SALARIOS INSOLUTOS — DESCUENTOS NO AUTORIZADOS

Aun cuando en la pretension no se especifica que sumas reclama el
demandante por concepto de salarios, de un andlisis conjunto de la
correspondiente pretension con los hechos de la demanda es posible
establecer que lo que se reclama es el pago de la mitad de una quincena

mientras estuvo en periodo de prueba en el afio 2011, los salarios
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correspondiente a los meses de mayo y junio del afio 2015, y los
descuentos que se le efectuaron por concepto de dafios como llantas

dafiadas.

Al respecto corresponde indicar de entrada que la proporcion del salario
que se reclama del afio 2011 se encuentra afectada por el fenémeno
prescriptivo y que si bien se aduce la existencia de descuentos por dafios
causados a los vehiculos, lo cierto es, que no existe dentro del plenario
medio de conviccidn que dé cuenta de tal situacion, lo que de contera

impide acceder a su reconocimiento.

En lo que respecta al pago de los salarios de los meses de mayo y junio
de 2015, cuando se encontraba vigente el vinculo laboral con la
demandada Fastrack Operador Logistico y Transporte SAS, es del caso
advertir que ningin reproche merece la determinacion acogida por la
servidora judicial de primer grado, pues de acuerdo con la documental
visible a folios 248 a 258, se advierte que la demandada efectud la

transferencia de los salarios reclamados.

CESANTIAS — INTERESES A LAS CESANTIAS —
PRIMAS DE SERVICIOS - VACACIONES

Solicita el demandante el reconocimiento y pago de las cesantias, los
intereses a las cesantias, las primas de servicios y las vacaciones causadas
en cada uno de los vinculos laborales, pues afirman nunca le fueron

cancelados.

En relacion con los conceptos que se reclaman respecto del primer
vinculo corresponde indicar que aquellos que se causaron con

anterioridad al 3 de septiembre de 2012 se encuentran prescritos y que en
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virtud de la solidaridad existente entre las demandadas Transportes Iceberg
de Colombia S.A. y Multiempleos S.A., es procedente tener en cuenta los

pagos que pro dichos conceptos efectud la Gltima de las mencionadas.

Asi las cosas, es del caso tener en cuenta que de conformidad con la
documental visible a folios 139 a 142, en concordancia con la certificacidon
bancaria de folios 326 y 327, se verifica que Multiempleos S.A. efectud el
pago de los conceptos que se reclaman; sin embargo, en tanto el pago de
las cesantias se efectud directamente al trabajador y no se consignd en
Fondo como era su deber legal, se accedera al reconocimiento de dicho
concepto, el que no se encuentra afectado por la institucion juridico
procesal de la prescripcion en tanto se causa a la terminacion del vinculo

laboral.

Por lo tanto, efectuadas las correspondientes operaciones aritméticas,
corresponde acceder al reconocimiento de la suma de $2°744.874,00 por
concepto de cesantias por el periodo comprendido entre el 26 de febrero de
2011 y el 15 de septiembre de 2013, las cuales se encuentran a cargo de la
demandada Transportes Iceberg de Colombia S.A. y en forma solidaria de

Multiempleos S.A.

En lo que respecta a los referidos conceptos en relacion con el vinculo
laboral que el demandante sostuvo con la sociedad Fastrack Operador
Logistico y Transportes SAS, se confirmara la determinacién acogida por
la servidora judicial de primer grado en la medida que se encuentra
acreditado el pago de tales conceptos de acuerdo con la documental

vigible a folios 246 y 260 a 273.

SANCION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS
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Al respecto corresponde tener en cuenta que de antafio
jurisprudencialmente se ha dejado sentado que las sanciones que se
impongan al empleador como consecuencia del no pago de prestaciones
sociales y salarios, como lo es la indemnizacidén moratoria dispuesta en el
articulo 65 del CST, la sancién por no consighacion de cesantias y en
consecuencia la sancidn por el no pago de intereses de las cesantias, no
son de aplicacion automatica e inexorable ante el incumplimiento por
parte del empleador, pues el servidor judicial debe analizar la conducta

de éste para determinar si hubo buena o mala fe.

En tal sentido, si bien se impuso condena a favor del demandante por
concepto de cesantias, no puede pasar desapercibido el hecho de que el
referido valor le habia sido entregado directamente a este daltimo,
circunstancia que a juicio de la Sala permite exonerar al empleador del
pago de la referida sancidén por no consignacion, pues pone de presente
que su intencidn en realidad no era defraudar o desconocer el derecho

que por concepto de auxilio de cesantias tiene el trabajador.

INDEMNIZACION POR DESPIDO

Reclama el accionante el pago de las indemnizaciones por despido
injustificado de cada una de las relaciones de trabajo. Al respecto es del
caso tener en cuenta que de acuerdo con el criterio inveterado de la
maxima Corporacion de Justicia Laboral, es al demandante a quien le
corresponde acreditar que el vinculo finalizd como consecuencia de la
determinacion de la empleadora y solo verificado este supuesto
correspondia al empleador correr con la carga de la prueba de demostrar

la justa causa de la terminacion del vinculo.
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Dando alcance a las anteriores premisas al caso que ocupa la atencidn de
la Sala es del caso tener en cuenta que de acuerdo con el interrogatorio de
parte de absuelto por el representante legal de la demandada
Multiempleos S.A. el vinculo laboral con el accionante finaliz6 el 15 de
septiembre de 2015, por la terminacion de la obra o labor, modo de
finalizacion que no constituye una de las formas de terminacion del
contrato de trabajo a término indefinido, ni tampoco constituye una justa
causa de manera que se accedera al reconocimiento de la pretendida
indemnizacion; de tal manera que de conformidad con el articulo 64 del
C.S.T. se condenara a la demandada Transportes Iceberg de Colombia

S.A. al reconocimiento y pago de la suma de $1°819.038,00.

En lo que respecta a la terminacion del vinculo con la sociedad Fastrack
Operador Logistico y Trasporte SAS, ninglin reparo merece la
determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado, en tanto
de acuerdo con la documental visible a folios 217 y 218, asi como del
interrogatorio de parte absuelto por el demandante, que el vinculo se dio
por terminado amparada en justa causa y entre los motivos expuestos se
encuentra el abandono del vehiculo que se encontraba conduciendo,
aspecto que aceptd el demandante al absolver interrogatorio de parte y
que a juicio de esta Corporacidon configura una violacion grave de sus
obligaciones, en la medida que no solo dejo expuesta la carga que se

encontraba transportando, sino el vehiculo a su cargo.

INDEXACION

Solicita el accionante se ordene el pago indexado de las sumas adeudadas
y en tanto es evidente la pérdida de poder adquisitivo de las sumas que se

reconocieron a favor del demandante pro concepto de cesantias ¢
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indemnizacién por despido, se ordenara actualizar el pago de las referidas

sumas de acuerdo con el IPC certificado por el DANE.

Hasta aqui el andlisis de la Sala, Sin costas en esta instancia, las de
primer grado a cargo de las demandadas Transportes Iceberg de

Colombia S.A. y Multiempleos S.A.-

DECISION:

En razoén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR ¢l ordinal primero de la sentencia de primer
grado, para en su lugar DECLARAR que entre el demandante y la
sociedad Transportes Iceberg de Colombia S.A. existié un contrato de
trabajo a término indefinido desde el 26 de febrero de 2011 hasta el 15
de septiembre de 2015.

SEGUNDO.- REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal terceto de la
sentencia de primer grado en cuanto absolvié a las demandadas
Transportes Iceberg de Colombia S.A. y Multiempleos S.A., para en su
lugar condenarlas en forma solidaria al reconocimiento y pago indexado
de la suma de $2°744.874,00 por concepto de cesantias y $1°819.038,00

por concepto de indemnizacién por despido injustificado.
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TERCERO.- MODIFICAR el ordinal cuarto de la sentencia recurrida
en ¢l sentido de declarar parcialmente probadas las excepciones de
prescripcion y cobro de lo no debido formuladas por las demandadas

Multiempleos S.A y Transportes Iceberg de Colombia S.A.

CUARTO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado.
QUINTO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia, las de
primer grado se encuentran a cargo de las demandadas Multiempleos

S.A y Transportes Iceberg de Colombia S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

\# (uﬂ/m D» ﬂ{ ~

LILLY YOLANDA VEGA BLAN
Magistrada A~ )

2

STIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05-017-2019-00300-01. Proceso Ordinario
de Rosa Elena Sadnchez Cifuentes contra Colpensiones. (Fallo de

Segunda Instancia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decisién de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por 1
apoderada de la entidad demandada asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la misma en los aspectos no recurridos, frente a la
sentencia proferida por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogots, el dia

25 de junio de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicitan los demandantes mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de que le asiste derecho sl derecho al
reconocimiento y pago de intereses moratorios, a partir del 25 de julio de
2008y que le asiste derecho al reconocimiento y pago de la diferencia

existente entre el retroactivo cancelado y el retroactivo real; se condene a la
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demandada al pago de los intereses de mora que establece el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993 a partir del 25 de julio de 2008. En forma subsidiaria

solicitd el reconocimiento de la indexacion de los intereses moratorios.

Como fundamento de las pretensiones sefialé en esencia que en condicion de
beneficiaria del régimen de transicion y por reunir los requisitos establecidos
para el reconocimiento de la pension de vejez en el aflo 199 soliciio al
Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento de la pension de vejez, el que
afirma le fue negado en las resoluciones 024257 del 28 de noviembre de
2000, 29659 de 4 de diciembre de 2001, 629 del 14 de mayo de 2002, 48390
del 16 de octubre de 2007, 15335 del 27 de abril de 2012, GNR 23483 del 16
de septiembre de 2013, GNR 300643 del 28 de agosto de 2014, GNR 367536
del 5 de diciembre de 2016, entre otras.

Afirmé que mediante Resolucion GNR 59264 del 27 de febrero de 2017 la
demandada reconocié en su favor pension de jubilacidon en cuantia mensual

de $461.500,00 a partir del 25 de julio de 2008.

Una vez notificada la demandada dio respuesta a la demanda en oposicion a
las pretensiones, en lo que interesa al asunto, adujo en su defensa que la
demora en el reconocimiento del derecho pensional de la demandante
obedecid a la existencia de inconsistencia en su historia laboral. Propuso las
excepciones de inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, cobro de lo
no debido, no configuracién del derecho al pago de intereses moratorios,

entre otras.

El aguo condend a la demandada al reconocimiento y pago de la suma de

$83°251.769,00 por concepto de intereses de mora sobre las mesadas
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causadas entre el 25 de julio de 2008 y el 31 de enero de 2017; conclusion a
la que arribé al considerar en esencia que la demandante incurrio en mora en
el reconocimiento de la prestacion de vejez y que no era procedente declarar
probada la excepcion de prescripcion en consideracion a que el derecho
pensional le fue reconocido en el afio 2017 y la demandante se interpuso

dentro de los 3 afios siguientes.

Inconforme con la anterior determinaciéon la apoderada de la parte

demandada interpuso recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

Aduce la recurrente en primer término que de acuerdo con el criterio sentado
por la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras
en sentencia proferida dentro del radicado 38.329 de 2012, en el presente
asunto es improcedente el reconocimiento de intereses moratorios en
consideracién a que la prestacion de vejez no le fue reconocida a la
demandante dando aplicacién integra a la Ley 100 de 1993, sino en condicién

de beneficiaria del régimen de transicion.

De otra parte solicit6 se tenga en cuenta que si bien el derecho a la pensién
es de cardcter imprescriptible, no ocurre lo mismo con las mesadas
pensionales y ese fue el fundamento de su representada para reconocer la
prestacién considerando que el término de prescripcién se interrumpio una
vez se realizd la solicitud de la prestacion en el afio 2011 y que ello significa
que la demandante tiene derecho a percibir las mesadas pensionales con tres

afios de anterioridad al momento en que se present6 dicha solicitud.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad pablica
respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

La controversia que suscita la atencion de la Sala, se encuentra en establecer si
es procedente el reconocimiento y pago de los intereses moratorios de que trata

el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 a favor de la demandante.

Con tal propésito es del caso tener en cuenta que no es motivo de discusion
entre las partes que mediante Resolucion GNR 59264 del 27 de febrero de 2017
la entidad demandada reconoci6 a favor de la demandante pensién de vejez a
partir del 25 de julio de 2008 en cuantia equivalente al salario minimo mensual
legal vigente; sin embargo, de acuerdo con la documental aportada se advierte
que la demandante reclamé el reconocimiento del derecho pensional desde el 8
de mayo del afio 2000, tal como se advierte en la Resolucién 024257 del afio
2000"; solicitud que segiin se advierte en el acto administrativo mediante el que
se reconocio la prestacion, fue reiterada en el afio 2007, 2011, 2012, 2014, 2016
y 2017.

I Cfr CDF142
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Bajo tales supuestos, es del caso recordar que acorde con lo establecido en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, el pago de intereses moratorios estd
concebido en relacion con la mora en el pago de las mesadas pensionales, lo
que significa que su reconocimiento pende del retardo en que incurra la
entidad pagadora en la no cancelacion oportuna de la prestacion a la que
legalmente se tiene derecho, pues su objeto es precisamente que una vez se
solicite el derecho por parte de su titular y se verifiquen los requisitos que
causan la prestacidn, el responsable u obligado la reconozca y pague dentro
del término legalmente establecido a efectos de no causar al aspirante a
pensionado un verdadero perjuicio por la tardanza injustificada de la entidad

de pensiones.

Ahora, aduce la apoderada de la entidad demandada que no es procedente el
pago de intereses de mora en razén a que la prestacion se reconocio de
conformidad con una normatividad diferente a la Ley 100 de 1993,
argumento que no es de recibo para la Sala, pues de conformidad con la
interpretacion constitucional vertida en sentencia C-601 de 2000 que declaro
la constitucionalidad del aludido articulo 141 de la Ley 100 de 1993, dichos
emolumentos aplican a las pensiones que tienen como origen el fenomeno
laboral de la jubilacién, la vejez, la enfermedad o la sustitucion por causa de
muerte, que se presente a partir del 1° de abril de 1994, sin importar su fuente
legal de reconocimiento; criterio que acogid la méaxima Corporacion de

justicia laboral en la sentencia SL1681 del 3 de junio de 2020.

En cuanto al momento de su causacion, valga puntualizar que el derecho a
recibir el pago de las mesadas no emerge del reconocimiento de la pensién
por parte de la entidad que le corresponde, sino, en tratandose de la pensién
de vejez, del cumplimiento legal de la edad y el tiempo de servicios o la
densidad de cotizaciones, a lo cual se debe adicionar el retiro definitivo del

servicio activo tan es asi que cuando el reconocimiento se hace con
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posterioridad al retiro se ordena el pago de los retroactivos respectivos, tal

como acaecio en el presente asunto.

Lo anterior no quiere decir, sin embargo, que los intereses moratorios nazcan
también a partir de ese mismo momento, por cuanto existe un punto de
partida para establecer su causacidon, y es el hecho de que la entidad
administradora cuenta con un término para resolver la peticion, de modo que
los intereses solamente empiezan a causarse si el pago se hace por fuera de

aquél plazo.

Trasladando las anteriores premisas al caso objeto de estudio, si bien advierte
la Sala que tanto el extinto Instituto de Seguros Sociales, como la entidad
accionada, negaron el reconocimiento de la prestacién de vejez al advertir
que no contaba con el nimero de semanas necesario para el efecto, pues hasta
antes de la expedicién de la Resolucion GNR 367536 del S de diciembre de
2016 consideré que la demandante contaba con 618 semanas, y es tan solo
con la expedicién del acto administrativo en que reconoce el derecho
pensional en donde advierte que la demandante contaba para el 5 de agosto
de 2002 con 1.005 semanas; sin embargo, no se advierte la razéon o motivo
por el que con anterioridad a la expedicién de este niltimo acto administrativo
no se contaba con la totalidad del nimero de semanas cotizadas a favor de la
demandante, determinar si la mora es o no atribuible a la demandada y en

consecuencia poder exonerarla del pago de los intereses de mora reclamados.

En ese orden ningiin reproche merece a la Sala la determinacion adoptada por
el servidor judicial de primer grado en relacion con la procedencia del
reconocimiento de intereses de mora, los que a juicio de la Sala se causan a
partir del 24 de mayo de 2007, en tanto la accionante reclamé el derecho
pensional el 23 de enero de la misma anualidad data para la cual ya contaba

con los requisitos para el reconocimiento de dicha prestacion.
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Pese a lo anterior, en tanto en virtud del fendmeno prescriptivo el derecho
pensional se reconocid a partir del 25 de julio de 2008, y que tal como lo
determiné el servidor judicial de primer grado, la resolucién mediante el cual
el mismo se reconocié se profirié el 27 de febrero de 2017 y la demanda se
presento el 26 de abril de 2019, no hay lugar a declarar probado dicho medio

exceptivo.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en la alzada dado que también
se asumid el conocimiento de la sentencia de primera instancia en el grado

jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 17 Laboral del Circuito
de Bogota dentro del asunto de la referencia, de acuerdo con las razones
expuestas en la parte motiva de la presente decision. COSTAS sin lugar a su

imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

2
L Ysm ZSARMI O

Maglst
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a
'W/ @ e an “ ‘. —

LILLY YOLANDA VEGA
Magistrada

~

AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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Bogota, D. C., treinta (30) de abrii de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-016-2016-00380-01. Proceso
ordinario de Jenny Johanna Forero Jaramillo contra Dinatech
Mobile SAS y Serviola S.A. (Apelacién Sentencia)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decisidén, de acuerdo con las facultades otorgadas por el
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma
escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado del demandante, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 15 de
febrero de 2019.

ANTECEDENTES

Solicitd la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaraciéon de la existencia de un contrato de trabajo
realidad con las demandadas desde el 13 de enero de 2014 hasta el 29 de
octubre de 2015, que el despido de que fue objeto no produce efectos por
encontrarse amparada por fuero de maternidad y que las demandadas son
solidariamente responsables del pago de la acreencias laborales derivadas
del contrato de trabajo en virtud de la tercerizacién de la relacién laboral;

se ordene su reintegro al cargo que venia desempefiando o a otro de igual
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o mejor categoria por haber sido despedida durante el periodo de
lactancia y se les condene al reconocimiento de los salarios y
prestaciones legales dejadas de percibir desde la fecha del despido hasta
cuando sea efectivamente reintegrada, asi al pago de los aportes al

sistema de seguridad social y el subsidio familiar que dejé de recibir.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicito se condene a la
demandada al pago de la indemnizacion por despido injustificado, la
indemnizacién por lactancia, la sancién por no consignacion de cesantias
a un fondo, al pago de los aportes al sistema de seguridad social en salud
y pensiones por todo el tiempo de la relacion laboral, la indemnizacion
moratoria, la indexacién de la sumas adeudadas y la reparacion integral

de perjuicios de conformidad con lo preceptuado en la Ley 446 de 1998.

Como sustento de sus suplicas afirmé en sintesis que se vinculé mediante
la suscripcion de un contrato de trabajo con la demandada Serviola S.A.
el 13 de enero de 2014, en virtud del cual se desempefid como
trabajadora en misiébn en la empresa Dinatech Mobile SAS,

desempefiando el cargo de Auxiliar Fulfilment.

Indicé que el 21 de julio de 2015 dio a luz y se reintegrd 27 de octubre de
la misma anualidad, una vez finalizd su licencia de maternidad, y dos

dias después se le comunicoé la terminacion de su contrato de trabajo, por

la finalizacidn de la obra o labor.

Indico que labor6 del 27 al 29 de octubre de 2015 a pesar de que el
trabajé finalizd supuestamente el 27 de octubre de dicha anualidad y que
la demandada Serviola S.A. reconocid dichos dias de trabajo hasta el 26

de noviembre de 2015.
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Adujo que las funciones que desempefiaba en la sociedad Dinatech
Mobile S.A. como trabajadora en misiéon no han finalizado en tanto

corresponden a actividades propias del objeto social de dicha sociedad.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la accion en
oposicion a las pretensiones. Dinatech Mobile SAS' adujo en su defensa
que la demandante prestd servicios en su favor como trabajadora en
mision en virtud del contrato que suscribié con la empresa de servicios
temporales Serviola S.A. atendiendo el requerimiento que le efectud para
cubrir ausencias temporales por licencias de maternidad, incapacidades,
vacaciones e incremento de produccién. Propuso en su defensa las
excepciones de cobro de lo no debido, inexistencia de las obligaciones

pretendidas, pago, compensacion y prescripcion.

Por su parte Serviola S.A. sostuvo que en virtud del contrato de
prestacion de servicios que suscribié con la sociedad Dinatech Mobile
SAS remitio a la demandante como trabajadora en mision, el cual finaliz6
por la finalizacidn de la obra o labor contratada junto con el de otros siete
trabajadores en mision. Propuso en su defensa las excepciones de

prescripcion, pago, compensacion e inexistencia de la obligacion.

El aguo absolvié a las demandadas de todas las pretensiones, para lo cual
precisé en primer término que el extremo final del vinculo laboral fue el
27 de octubre de 2015, para posteriormente concluir, de un lado, que la
demandante prestd servicios como trabajadora en mision, el cual finalizo
por la terminacién de la obra o labor, en tanto no se demostro la violacion
a las normas que regula la contratacion a través de empresas de servicios
temporales; v de otro, que a pesar de que en principio el contrato
finalizaba en el mes de enero de 2015, se tomd la determinacidon de
prorrogarlo en razon del estado de gravidez de la demandante por el

periodo del embarazo y la licencia de maternidad, de manera que

L Cfr fls 60 a 80
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tampoco opera la presuncion establecida en el articulo 239 del C.S.T.; lo
que afirma se ajusta al criterio sentado por la Sala de Casacion Laboral

de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL.3535 de 2015.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de la demandante
interpuso recurso de apelacion el cual le fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce la recurrente en esencia que el servidor judicial de primer grado
desconocié la normatividad legal existente en relacion con la
contratacion de personal en mision, pues de acuerdo con el material
obrante en el proceso, se determina que desde el afio 2013 la sociedad
Seriviola S.A. suministraba personal en misién y la demandante estuvo
vinculada hasta el afio 2015; luego a su juicio se superd el término de
contratacion de personal en mision, debiéndose declarar la existencia del
contrato de trabajo con la demandada Dinatech Mobile SAS en tanto se
acredité que la demandante ejercia funciones propias del objeto social de

la misma.

En el mismo sentido agrego, que al tenerse por acreditada la existencia
del contrato realidad por el desconocimiento de las normas referentes al
funcionamiento y condiciones de contratacion de las empresas de
servicios temporales, no se puede tener en cuenta la carta de terminacion

presentada por Serviola.

Sostiene que el Despacho judicial de primer grado concluyoé que el
contrato de trabajo fue prorrogado por su estado de embarazo, pero en

ninguna de las pruebas aportadas se manifestd esa condicion y en la carta




5
Pk !

JM Ref.: radicacion No. 11-001-31-05-016-2016-00380-01. Proceso ordinario de Jenny
Johana Forero Jaramillo conira Dinatech Mobile S.A. (Apelacion Sentencia)

de terminacion del contrato tampoco se indicé que la razon de la

finalizacién, fuera la terminacion del estado de proteccion.

De otra parte agregd que el despacho judicial de primer grado desconocid
el marco de proteccion que otorga la maternidad en los articulos 238 y
241 del C.8.T, durante el periodo de lactancia puesto que se limit6 a
analizar la proteccion existente en el periodo de gestacion y la licencia de

maternidad.

Y que tan violatorio del fuero de maternidad fue la terminacion del
vinculo que se produjo al dia siguiente de que terminé la licencia de

maternidad.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion y, en virtud del principio de
consonancia establecido en el articulo 66A del C.PT. y la S.S., el analisis
de la Sala se contraera a definir si es procedente declarar la existencia de
un vinculo laboral con la demandada Dinatech Mobile SAS y si en
proteccion al fuero de maternidad y lactancia es procedente ordenar el

reintegro de la demandante.

Al respecto interesa tener en cuenta que no es objeto de discusion en la
alzada que virtud de contrato de trabajo por obra o labor determinada la
demandante se vinculd con la sociedad Serviola S.A. como trabajadora

en mision para prestar servicios personales a la sociedad Dinatech Mobile
SAS desde el 13 de enero de 2014 hasta el 27 de octubre de 2015; aso

como tampoco lo es que la demandante estuvo en licencia de maternidad
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por el periodo comprendido entre el 21 de julio y el 26 de octubre de
2016.

En tal sentido, en cuanto se reclama la existencia de la relacidn laboral
frente a la demandada Dinatech Mobile SAS., sociedad para la que
prestaron servicios personales como trabajadores en misidn, corresponde
tener en cuenta que de conformidad con lo establecido en el articulo 71
de la Ley 50 de 1990 el objeto de las empresas de servicios temporales
fue limitado en forma general a la colaboracion temporal a terceros en el
desarrollo de sus actividades; y fue bajo tal orientacién que en el articulo
77 de la Ley 50 de 1990 se previd, que los usuarios sélo pueden contratar
con estas, cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o
transitorias; para reemplazar personal en vacaciones, licencia e
incapacidad por enfermedad o maternidad, o por incrementos en la
produccién, transporte, ventas de productos o mercancias, periodos
estacionales de cosechas y prestacion de servicios, por un término de 6
meses prorrogable hasta por 6 meses mas, de esta forma también lo
establece el articulo 13 del Decreto 24 de 1998 que reglamentd el

ejercicio de las empresas de servicios temporales.

Por tanto, advierte la Sala que esa forma de contratacion esta delimitada
no solo a un arco de tiempo estrictamente necesario para el
acometimiento de una situacion particular y determinada sin que una vez
vencido éste pueda celebrar un nuevo contrato con la misma empresa de
servicios temporales u otra diferente, sino que adicionalmente se
encuentra sujeta a un propdsito determinado; de suerte que de infringirse
esa prevision legal, la consecuencia no puede ser otra que la usuaria del

servicio asuma la calidad de verdadera empleadora.

En consecuencia, las empresas de servicios temporales se encuentran
facultadas para suministrar el personal que requiera un tercero para el
desarrollo de determinada actividad pero en forma temporal, y presenta

como particularidad lo que jurisprudencialmente se conoce como
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subordinacion delegada, en virtud de la cual el usuario del servicio tiene
poder de subordinacién pero quien funge como empleador es
precisamente la empresa de servicios temporales; no obstante, si la
contratacion se llegare a efectuar por fuera de los casos sefialados en el
articulo 77 de la Ley 50 de 1990, el usuario pasa a ser considerado ¢l
verdadero empleador y la empresa de servicios temporales un simple
intermediario, de esta forma lo ha adoctrinado la Sala de Casacidn
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencia del 24 de
abril de 1997, dentro del radicado 9435; en sentencia del 22 de febrero de
2006 dentro del radicado 25717 y en sentencia SL17025 del 16 de

noviembre de 2016.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio,
advierte la Sala que la inconformidad de la apoderada de la parte
demandante radica en que la contratacion de servicios temporales por
parte de la sociedad demandada Dinatech Mobile SAS excedio el periodo
establecido legalmente para vincular trabajadores en misién, dado que
segun se advierte dentro del plenario, existe un contrato de prestacién de
servicios con la empresa Serviola desde el afto el 2013, esto es, antes que

se vinculara la demandante.

Al respecto se observa que si al expediente se aportaron los contratos que
las demandadas suscribieron entre los afios 2013 y 2015 con el objeto de
que la sociedad Serviola S.A. suministrara personal en mision;
circunstancia que por si sola no permite establecer que se hubiere
desconocido el término de contratacion para la vinculacion de
trabajadores en mision, pues estos son contratos marco para la
incorporacién del personal que en esas condiciones llegare a requerir la
empresa usuaria en cualquiera de sus areas, razén por la que, contrario a
lo que plantea la recurrente, en principio no apareja el desconocimiento
de la regulacién existente frente a la vinculacién de trabajadores en

mision.
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Ahora bien; aun cuando la demandante estuvo vinculada con la
demandada por un periodo superior al que establece el articulo 77 de la
Ley 50 de 1990 y las demas normas que lo reglamentan; pues su vinculo
se extendio desde el 13 de enero de 2014 hasta el 27 de octubre de 2015;
no puede pasar desapercibido para la Sala el hecho que la propia
demandante al absolver interrogatorio de parte reconocié que dicha
extension se produjo porque para el 13 de enero de 2015, se encontraba
en estado de gestacién y que en razdén a esa especial situacidén se
prolongd su vinculacion; luego en esas circunstancias no podria
reprocharse la superacion del limite temporal establecido para esta clase
de vinculacidn, pues exigir que esa oportunidad se finalizara el vinculo,
desconoceria el derecho a la estabilidad laboral reforzada de origen

constitucional.

Al respecto, ha de advertirse que tal como lo indicé el servidor judicial de
primer grado, la maxima Corporacion de Justicia Laboral, establecié lo
que denominé un estado de proteccion intermedia, al armonizar la
libertad contractual y la proteccion de la maternidad; en virtud del cual,
en los contratos a término definido, entre los que se encuentran los
contratos de obra o labor, consistente en garantizar la vigencia del
contrato de trabajo durante el periodo de embarazo y por el término de la
licencia de maternidad, de es forma lo explicod en sentencia SL 4486 de

2018; en la que reiterd el criterio sentado en la sentencia SL 3535 de

2015.

Al respecto indicé la Alta Corporacion:

“En la blisqueda de una armonia entre la libertad contractual y la proteccion
de la maternidad en las relaciones laborales subordinadas, esta Sala en la
sentencia SL3535-2015, rad 38239, establecid la modalidad de proteccion
intermedia, consistente en garantizar la vigencia del contrato de trabajo a
término fijo durante el periodo de embarazo y por el término de la licencia de
maternidad. Esta férmula no desconoce la configuracion del contrato de
trabajo a término definido, pero en cambio, si establece un estdndar de

proteccién similar al que les otorga la ley en las modalidades de contratos a
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término indefinido. Esta nueva modalidad de proteccion fue explicada en la

citada sentencia bajo el siguiente discernimiento.

fl‘La

anterior posicion de la Sala no es ajena a la jurisprudencia

constitucional reconstruida en la sentencia de la Corte Constitucional
SU 070 de 2013, segun la cual, en vigencia de contratos de trabajo a

término fijo de una trabajadora embarazada, en cuyo dmbito se alega la

expiracién del plazo fijo pactado, es posible la extension del confrato de
trabajo «...por lo menos durante el periodo del embarazo y los fres
meses posieriores...», por virtud del deber de solidaridad que resulta

predicable de los empleadores y con el dnimo de garantizar un ingreso

economico suficiente a la madre, su proteccion en el sistema de

seguridad social y resguardar los derechos del recién macido. No

obstante, en consideracion de esta Sala, como ya se dijo, el lapso de

proteccion mds adecuado es el que coincide con el término del embarazo

y de la licencia de maternidad posparto.

Con

todo, vale la pena aclarar que, a pesar de la modalidad de

estabilidad especial por maternidad, el contrato de trabajo a término fijo

no puede perder su esencia temporal, de manera que se mantiene vigente

unicamente por el tiempo necesario para darle proteccion adecuada a la

maternidad. Por lo mismo, si dentro de ese periodo de estabilidad

especial, durante el embarazo y por el término de la licencia de

maternidad posparto, se ha hecho uso del preaviso establecido en la ley
para el fenecimiento del plazo fijo pactado, el contrato se mantendra por
el tiempo que faltare para cumplirse el término de proteccion, vencido el

cual fenecerd la vinculacion sin formalidades adicionales.

Con

ello, en los términos de la Corte, se resguarda la naturaleza

especial de los contratos de trabajo a término fijo y la libertad

empresarial de contratacién, pero también se rescata la proteccion

especial a la maternidad, como un bien de interés superior amparado

dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Como conclusion, la Corte precisa su jurisprudencia en cuanto a que, en
el dmbito de los contratos de trabajo a término fijo, la finalizacidn del
vinculo por la expiracion del plazo fijo pactado debe postergarse
mientras dure el embarazo de la trabajadora y por el término de la
licencia de maternidad posparto. Culminado ese lapso, si la intencion no
es la de prorrogarla, la vinculacion debe fenecer sin formalidades
adicionales.”

De acuerdo con el anterior entendimiento, ningln reproche merece a la

Sala la determinacion que acogié el servidor judicial de primer grado,

cuando consideré que no se trasgredié la normatividad que regula la

contratacion de los trabajadores en mision, pues aun cuando, en principio
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podria considerarse que la vinculacién de la trabajadora excedio ese
periodo maximo de 6 meses prorrogable por 6 meses, en el asunto ello

obedecid al fuero de maternidad.

Los argumentos expuestos resultan suficientes para confirmar en su
integridad la determinacion acogida por el servidor judicial de primer
grado; sin embargo en gracia de discusién tampoco seria procedente la
declaratoria de la nulidad de la terminacion del vinculo en tanto el mismo
se produjo por fuera del término previsto en el articulo 239 del C.S.T., de
manera que correspondia a la actora acreditar que la finalizacion del
vinculd efectivamente se produjo con ocasion a la lactancia;
circunstancia de la que no solo no existe prueba, sino que en todo se
desvirtia con la documental obrante a folios 146 a 155, en la que se
advierte que para esa misma fecha se finalizaron los contratos de trabajo
de personal en misién que desarrollaba el mismo cargo y a folios 158 y
159 obra el cruce de correos en que la empresa usuaria solicita la

terminacién del contrato.

Ahora bien; no desconoce la Sala que con ocasién a la inasistencia del
representante legal de la demandada a la audiencia de conciliacion y a la
practica del interrogatorio de parte se le declard confeso; y que al tenor de
lo dispuesto en los articulos 165 y 191 del C.G.P., la confesion se ha
erigido como el medio de prueba iddéneo para acreditar los supuestos
facticos propuestos por las partes, opera siempre y cuando no exista otro
medio de prueba de tal entidad que la desvirtie, con lo cual se quiere
significar que el sancionado tiene la posibilidad de desvirtuarla o
infirmarla, caso en el cual surge la imposibilidad juridica de hacerle
producir tales efectos; y fue ello precisamente lo que ocurrio en el asunto,

de acuerdo con el analisis previamente expuesto.

En las condiciones analizadas no resta a la Sala méas que confirmar la

determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado. Costas sin

lugar a su imposicion en la alzada.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERQ.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 16

Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.
SEGUNDQO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Y ST

04

LILLY OLANDA VEGA BLAN,CO
Maglstrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C,, treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaeion N° 11-001-31-05-008-2018-00045-02. Proceso
Ordinario de Luis Alvaro Quifiones Rivera contra Colpensiones.

(Apelacion sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo
el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada del demandante, frente
a la sentencia proferida por el Juzgado 8° Laboral del Circuito de Bogota, el

dia 8 de junio de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
que previa declaracion de que tiene derecho al pago de la pension de vejez a
partir del 1° de septiembre de 2011 en cuantia equivalente al salario minimo
mensual legal vigente, se condene a la demandada a su reconocimiento junto

con los intereses de mora que establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.
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Como fundamento de las pretensiones sefiald en esencia que el 12 de
septiembre de 2011 solicitdé al Instituto de Seguros Sociales el
reconocimiento y pago de la pensidn de vejez, la cual le fue negada por parte

de la entidad demandada.

Sefialé que el 7 de febrero de 2017 solicité a Colpensiones la correccién de
su historia laboral por periodos faltantes del 1° de enero de 1997 al 31 de

diciembre de 1999 con el empleador Aguila de Oro de Colombia.

Afirmo que el 25 de abril de 2017 elevd una nueva solicitud a efectos de que
se tuviera en cuenta semanas no registradas en su historia laboral con las
empresa Maderas y Chapas de Narifio y Aguila de Oro de Colombia; solicitud
que le fue nuevamente negada bajo el argumento de que tan solo acumulaba

un total de 865 semanas.

Agregd que en su historia laboral reporta un total de 852,57 semanas
cotizadas por el periodo comprendido entre el 9 de enero de 1973 y el 31 de
mayo de 2010, que en su historia laboral existen periodos en que reportados
con 0 dias cotizados y que presto servicios al Ministerio de Detensa por el

periodo comprendido entre el 10 de mayo de 1970 y el 30 de abril de 1973.

Una vez notificada la entidad accionada dio respuesta a la accion en
oposicién a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que el accionante
no cumple los requisitos que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
Propuso en su defensa las excepciones de cosa juzgada, prescripcion,

inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, entre otras.

La aquo absolvid a la demandada de todas y cada una de las pretensiones, al
considerar en esencia que si bien teniendo en cuenta el periodo de aportes no

discute en proceso anterior, el demandante acumulaba un total de 1.012,51
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semanas cotizacion, entre tiempos piblicos y privados, y que las mismas le
permitian acceder al régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993,
lo cierto era que, las mismas no le permitian acceder a la pensidon de
jubilacion por aportes prevista en la Ley 71 de 1988 y que el Acuerdo 049 de

1990 no permitia la acumulacion de tiempos publicos.

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de la parte

demandante interpuso recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce la recurrente se tenga en cuenta que con posterioridad a la sentencia
proferida por el Juzgado de Tumaco Narifio, hubo una correccion de la
historia laboral por parte de la propia entidad accionada, a las que
corresponde adicionar un total de 60,8 semanas y 101,54 semanas de tiempos
de servicios para un total de 1.027,86 semanas, las que a su juicio se

aproximan a la 1.028 exigidas para el reconocimiento del derecho de

conformidad con la Ley 71 de 1988.

De otra parte solicité que ante el reconocimiento de mas de 1.000 semanas
de cotizacién corresponde tener en cuenta el Acuerdo 049 de 1990, dando
aplicacién para ello al criterio sentado por la Corte Constitucional en las

sentencias SU 769 de 2014 y SU 057 de 2018.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

De acuerdo con los motivos de inconformidad expuestos por la recurrente le

corresponde a la Sala determinar si el demandante tiene derecho al
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reconocimiento y pago de la prestacion de vejez en condicion de beneficiario

del régimen de transicion.

Con tal propdsito corresponde tener en cuenta que, tal como lo considero la
servidora judicial de primer grado, de acuerdo con la determinacion acogida
por esta Sala de Decision en providencia del 5 de diciembre de 2019, a pesar
de que el accionante habia adelantado proceso ordinario en contra de la
entidad demandada con idéntico proposito, esto es el reconocimiento de la
pension de vejez; se asumid el conocimiento del presente asunto, bajo el
entendido de que en este proceso se plantearon supuestos facticos nuevos,
por ende son estos los aspectos que se analizaran sin desconocer las
conclusiones a las que se arribd el proceso anterior en aras de transgredir el

principio de cosa juzgada.

En tal sentido, en el presente asunto el analisis se centra en la inclusion de las
semanas de cotizacion ordenada en oficio de fecha 22 de febrero de 2000

expedido por el extinto Instituto de Seguros Sociales.

Al respecto es del caso tener en cuenta que el oficio GNAP 2216 del 22 de
febrero de 2000, da cuenta de las directrices impartidas por el Gerente
Nacional de Atencién al Pensionado del Instituto de Seguros Sociales con
ocasion a la comunicacién remitida por la Superintendencia Bancaria,
relacionada con la condonacién de la deuda del periodo comprendido desde
el 1° de julio de 1977 hasta el 31 de julio de 1978, y del 1° de agosto de 1978
hasta el 31 de agosto de 1979, por parte del ISS a la empresa Maderas y
Chapas de Narifio S.A.; de conformidad con las cuales se debe incluir dicho
periodo a los asegurados que retnan el minimo de semanas exigidas, dado
que la decision del ISS de exonerar a la referida empresa en el pago de los

aportes no podia afectar a los afiliados.
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En tal sentido, ningiin reproche merece a la Sala la determinacion que acogio
la servidora judicial de primer grado al ordenar la inclusion del ciclo de julio
de 1977, asi como el periodo comprendido entre el 1° de agosto de 1978 y el
31 de agosto de 1979, los que corresponden a un total de 427 dias o 61
semanas; por lo tanto a las 865,43 semanas que reporta la historia laboral del
demandante ante la demandada, corresponde adicionar, los tiempos de
servicio al Ministerio de Defensa Nacional que corresponden a 101,57
semanas, y las 61 semanas dejadas de computar para un total de 1.028,58

semanas.

De acuerdo con lo anterior y dado que no fue objeto de discusion entre las
partes que el demandante naci6 el 1° de septiembre de 1951, no cabe duda de
su condicion de beneficiario del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
en tanto tenia mas de 40 afios de edad para la entrada en vigencia de dicho

conjunto normativo.

Bajo tales supuestos corresponde a la Sala en este punto precisar que con
ocasion de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, se introdujeron
modificaciones al tema pensional y entre ellos, establecié en su paragrafo
transitorio niimero 4! un limite temporal a la vigencia del régimen de transicién
establecido en la Ley 100 de 1993 al sefialar que no podria aplicarse mas alla
del 31 de julio de 2010, salvo para quienes a la entrada en vigencia del referido
Acto Legislativo, esto es, el 29 de julio de 2005 hubieren acumulado por los
menos 750 semanas de cotizacién, pues para este grupo de afiliados el régimen

se mantiene hasta el afio 2014.

Con tal propésito se ha de tener en cuenta que conforme con lo dispuesto en el

! "Parggrafo transitorio 4o. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas
que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mds alld del 31 de julio de 2010, excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se
les mantendrd dicho régimen hasta el afio 2014".
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articulo 7° de la Ley 71 de 1988, los hombres pueden acceder al reconocimiento
de la pension de vejez en €l establecida con 60 afios de edad y 20 aflos de
aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las

entidades de prevision social y en el Instituto de los Seguros Sociales.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, en tanto de
las 1.028 semanas que acumulé el demandante hasta el 31 de mayo de 2010,
contaba con 761,55 semanas para la entrada en vigencia del Acto Legislativo
01 de 2005, no le cabe duda a la Sala de que el demandante tiene tuvo derecho
a conservar el régimen de transicion de la Ley 100 del1993, hasta el 31 de
diciembre de 2014; y en tal sentido, dado que cumplié la edad minima
establecida en la Ley 71 de 1988 el 1° de septiembre de 2011 y para esa data
cumplia ademas con el mas del equivalente a 20 afios de servicio, contrario a
lo que considerd la servidora judicial de primer grado si resulta procedente el

reconocimiento del derecho pensional a partir de ese momento.

En lo que respecta al momento de la misma, dado que de acuerdo con el
reporte de semanas cotizadas, el demandante efectud cotizaciones sobre un
ingreso de cotizacion equivalente al salarié minimo mensual legal vigente, el
monto de la mesada pensional se reconocera en dicho monto, de acuerdo con

lo que al efecto establece el articulo 35 de la Ley 100 de 1993.

INTERESES MORATORIOS

En punto a la procedencia en el reconocimiento de intereses de mora, es del
caso recordar que acorde con lo establecido en el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, estos se encuentran concebidos en relacion con la mora en el pago de
las mesadas pensionales, lo que significa que su reconocimiento pende del
retardo en que incurra la entidad pagadora en la no cancelacién oportuna de

la prestacién a la que legalmente se tiene derecho, pues su objeto es
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precisamente que una vez se solicite el derecho por parte de su titular y se
verifiquen los requisitos que causan la prestacion, el responsable u obligado
la reconozca y pague dentro del término legalmente establecido a efectos de
no causar al aspirante a pensionado un verdadero perjuicio por la tardanza

injustificada de la entidad de pensiones.

En cuanto al momento de su causacion, valga puntualizar que el derecho a
recibir el pago de las mesadas no emerge del reconocimiento de la pension
por parte de la entidad que le corresponde, sino, en tratandose de la pension
de vejez, del cumplimiento legal de la edad y el tiempo de servicios o la

densidad de cotizaciones.

Lo anterior no quiere decir, sin embargo, que los intereses moratorios nazcan
también a partir de ese mismo momento, por cuanto existe un punto de
partida para establecer su causacion, y es el hecho de que la entidad
administradora cuenta con un término para resolver la peticion, de modo que
los intereses solamente empiezan a causarse si el pago se hace por fuera de

aquél plazo.

Trasladando las anteriores premisas al caso objeto de estudio, en razon a que
el derecho pensional fue reclamado el 12 de septiembre de 2011, y para ese
momento el demandante ya reunia los requisitos para el reconocimiento de
la prestacién de vejez; es claro para la Sala que el estado de mora inici6 a
partir del 13 de enero de 2012 hasta la fecha en que se efectue el
reconocimiento y pago de la prestacion, respecto de todas y cada una de las

mesadas en la medida de su causacion.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia ante la prosperidad

del recurso, las de primer grado estan a cargo de la demandada.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 8 de junio de 2020 por el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar,
CONDENAR a la demandada al reconocimiento y pago de la pension de
vejez a partir del 1° de septiembre de 2011 en cuantia inicial equivalente al

salario minimo mensual legal vigente.

SEGUNDO.- CONDENAR a la demandada al reconocimiento y pago de
intereses moratorio en la forma establecida en el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, a partir del 13 de enero de 2012, respecto de todas y cada una de las

mesadas en la medida de su causacion.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su reconocimiento en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STE EZS EN
Mag trada

o —

LILLY YOLANDA VEGA BL 0O
Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SAILA LABORAL

Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

‘Ref.: radieacién No. 11-001-31-05-005-2016-00707-01. Proceso
iardinaﬁn de Rubén Darfo Reyes Quifiones contra Centro Comercial

Taiwan P.H. (Apelacion Sentencia}.

En Bogota D.C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 5° Laboral del

Circuito de Bogota el 13 de agosto del 2018.

ANTECEDENTES:

El sefior RUBEN DARIO REYES QUINONES quien actua en causa
propia convocod a la CENTRO COMERCIAL TAIWAN P.H., para obtener
mediante los trdmites propios del proceso ordinario: se declare que entre las
partes existio un contrato de prestaciéon de servicios suscrito el 16 de
marzo de 2013 y revocado el 9 de marzo de 2015, en el que se pactdé como

honorarios la suma de 20%, el que corresponde a la suma de $26.000.000,
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suma que deberd ser cancelada por la demandada. junto con los intereses
anuales del 6% del total de la obligacion, los perjuicios materiales y

morales tasados en el monto de $14.800.000 y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que suscribio contrato de
prestacion de servicios profesionales con la sefiora Claudia Liliana Torres
Fierro con autorizacion del consejo de administracion, el que tenia como
objeto el cobro y recaudo de los dineros de cuotas de administracién no
pagados por los propietarios de los parqueaderos 1 a 10, que asciende a la
suma de $130.000.000; que se pactdé como honorarios el 20% del valor de
los dineros que lograra recaudar, honorarios que ascienden a la suma de
$26.000.000, monto que o le ha sido cancelado; que el poder le fue
revocado al actor sin justa causa por la nueva administradora, pese a que se
ratifico el poder al actor por la asamblea de copropietarios y se procedid a
designar nuevo apoderado; que la administradora interpuso queja
disciplinaria al actor en su profesion de abogado, el que fue sancionado por
dos meses, siendo exonerado de toda responsabilidad civil extracotractual y
disciplinaria, segin consta en la clausula séptima del contrato; que existe
dolo y culpa de la administradora, por lo que los perjuicios morales se
estiman en la suma de 20 SMLMV y los materiales en el monto de

$14.800.000.

Frente a las suplicas, el aquo, absolvié de todas v cada una de las
pretensiones incoadas en contra de la demandada, por cuanto tal v como
se infiere de la documental aportada al plenario, se observa que mediante
incidente de regulacion de honorarios ya se fijo el monto de tal concepto
en favor del actor por la suma de $1.933.000, suma que nunca refirio por
la parte actora en su demanda. Asi mismo, sefiala que no se acreditaron
los perjuicios morales y materiales establecidos por el mismo extremo

procesal, pues no obra prueba alguna de la sancién disciplinaria y que de
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entenderse la misma, el tramite y defensa se debio adelantar en el mismo
procedimiento, declarando probada la excepcidon de inexistencia de la

obligacion.

Inconforme con la anterior decision, el demandante actuando en causa
propia interpuso recurso de apelacidn, solicitando se revoque la decision
de primer grado y en su lugar se acceda a las stplicas de la demandada.
Lo anterior, por cuanto la forma de contratar los servicios profesionales
de operadores juridicos es de caracter civil v no laboral, y por ende, no se
genera el vinculo laboral, al no desprenderse un periodo de prueba, ni el
pago de prestaciones sociales, por lo que era obligacién del contratante
proveer lo necesario para la ejecucion del contrato, cuestion que no
sucedio, de lo que se acreditan los perjuicios con la revocatoria del poder,
por lo que se debe revisar el contrato de prestacion de servicios y si bien
es cierto no se establecieron los mismos en la forma indicada en la Ley
448 de 2016, también lo es, que el articulo 206 del C.G.P. si fue

atendido, pues se fijaron como perjuicios la suma de $20.000.000.

Asi mismo, sefiala que es cierto que hubo una valoracion en el Juzgado
15 por la suma aproximada de $1.933.000, nc ¢s menos, que lo pactado
fue el 20% del dinero que pudiere recuperar, contrato que no puede ser
desconocido, en el entendido que no hubo vicios del consentimiento. De
igual forma, advierte que la labor como profesional del derecho fue
llevada a cabo, por lo que no podria hablarse de una inexistencia de la
obligacidén, pues el objeto se cumplié y frente al no pago de los
honorarios, se vulneran los derechos del profesional en derecho, aunado
con que el monto de los perjuicios debe ser tasado por el juzgador,

atendiendo la pruebas que fueron aportadas al plenario.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que no fue objeto de discusién, la existencia del
contrato de prestacion de servicios, asi como la finalizacién del mismo
mediante la revocatoria del poder conferido, la Sala entrara a analizar, si
es procedente el pago de los honorarios profesionales reclamados por el
actor, atendiendo las actuaciones judiciales adelantadas por el mismo o si
por el contrario, dichos honorarios ya fueron cbjeto del pronunciamiento
respectivo, asi como, proceder con el estudio de los perjuicios morales y

materiales deprecados en la demanda.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que al plenario fue aportado el
original del contrato de prestacidn de servicios suscrito por las partes,
visible a folios 1 y 2 del plenario, el que establece en la clausula primera

el objeto, asi como en la clausula cuarta el valor de los honorarios, asi:

"PRIMERA: OBJETQ DEL CONTRATO.- Lo constituye el compromiso de

Jorma independiente a iniciar y llevar hasia su terminacion en la etapa pre
Juridica y juridica designando el abogado pertinente, para el cual el Mandante
autoriza en forma expresa e irrevocable MEDIANTE PODER EL
SIGUIENTE PROCESO EJECUTIVO DE COBRO DE CUOTAS DE
ADMINISTRACION ¥ DEMAS EMOLUMENTOS QUE SE CAUSEN HASTA
EL PAGO DE L4 OBLIGACION DE LOS PARQUEADEROS 1, 2, 3.4, 5, 6, 7,
8, 9, 10 CON MATRICULAS No. 350C-7391i6, 739114:739112, 739115,

739113; ademds se iniciardn acciones penales y acciones civiles a que haya

lugar.
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3.- CUARTA .- HONORARIOS.~_El mandawme libre de todo apremio v sin

ningun vicio legal que lo impida v bajo su voluntad acuerdan como
remuneracion a los servicios profesionales cancelar al MANDATARIO lo

correspondiente al 20% del valor total de las pretensiones.”.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que en efecto se en el contrato
celebrado entre las paries, se establecio que el mandatario iendria
derecho a una remuneracion del 20% del valor total de las pretensiones,
con ocasién del cobro de las cuotas de administracion de los
parqueaderos del 1 al 10, que no hubieran sido canceladas, sin embargo,
enfatiza en la clausula segunda, que el mandatario obrara con diligencia

en el asunto encomendado y presentara informes cuande se lo soliciten.

Sin embargo, se advierte que se adelant6 ante el Juzgado 15 de Ejecucion
Civil Municipal de Bogot4, incidente de regulacion de honorarios dentro
del proceso 001 — 2013 — 00528', que fue el proceso en el cual actud el
hoy demandante reclamando el pago de las cuotas de administracion de
los parqueaderos 1 a 10 de la copropiedad hoy demandada, decision en la

que se establece:

“Los hechos en que se sustentan la solicitud se sintetizan en que la
administradora de la copropiedad demandante le otorgé poder el 16 de
marzo de 2013 para que ejerciera su representacion judicial en el
presente asunto; que habian suscrito un contralo de presiacion de
servicios para gque se llevara a cabo el cobro de las cuotas de
administracion, por el valor equivalente al 20% del tolal a recaudar; y
que Ssin justificacion alguna la administradora actual le revoca el
mandato, a pesar de gue en la asamblea general extraordinaria de

copropietarios le fue ratificado el poder, otoradndole poder para iniciar

' Cfy. FL. 77/80
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nuevas acciones en contra de los nuevos propietarios de los

pargueaderos.

Aduce que como su labor ha sido hasta la fecha, sus honorarios dejados
de cancelar corresponden a la suma de 320.000.000,00 M. Cte,

correspondiendo al 20% del valor suscrito.

Asi las cosas, el referido contrato se tiene que la remuneracion
convenida se establecio como valor de los honorarios un estimado del
20% del valor de las pretensiones, que es o que solicita el profesional del
derecho incidentante, sin embargo, dicho pacto debe mirarse en contexto
con el resto de las cldusulus pactadas, como son la ohligacion que fenia
el mandatario de vendir informes verbales o escritos cuando el fueran
solicitados y no devolver dineros por cualquier concepto, si realiza la

mision encomendada (Cldusula Segunda).

Asi las cosas. logico es que el aqui incidentante liene derecho a una
remuneracion, pero no en la cuantia pedida, dado que, no demostré el
cumplimiento diligente de lu mision encomendada, cual era el obtener
senfencia y/o auto de seguir adelante la ejecucion v no solo eso, sino, el
recaudo efectivo de alguna suma de dinero tendiente a amortizar la
deuda. Y es que tal y como afirma la parte demandante — incidentada -
habiéndose librado mandamiento de pago en mave 22 de 2013 el
emplazamiento del demandado solo se vino a solicitar el 23 de junio de
2014, es decir, aproximadamente un (1) afios v un mes después. Ahora en
lo que respecta a las medidas cautelares, la inico materializada es el
embargo de remanentes del Juzgado 5° Civil del Circuito de Bogoid D.C.
gestiones que se consideran minimas para el periodo comprendido enire
marzo 18 de 2013 — fecha en que se confirio el mandato — y febrero 23 de

20135 en el que le fue revocado.
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En ese orden, cuando tuvo lugar la revocatoria del mandato no se habia
cumplido la mision encomendada, v como quiera que la labr del
apoderado fue intermedia, pues el proceso se encontraba en su inicio —
sin notificar al demandade, siendo minima su participacion, no es
procedente tener en cuenta los honorarios, con fundamento en el
contrato celebrado entre las partes, y por ianio, se tasardn en armonia
con lo normado en el precepto 393 del Cédigo de Procedimiento Civil, y
el Acuerdo 1887 de 2003, atendiendo, razonablemente la poca labor
desplegada por el abogado en el tiempo que estuvo a cargo de la defensa

de los intereses del demandante.

Por tanto, resulta atinado, segun lo dicho, fijar la suma de §1.933.050,00

M. Cte., que corresponde a tres (3) salario minimo mensual legal vigente

para la época que fue revocado el mandato. .

De igual forma, en dicha decision la falladora de instancia le otorgé el
término de 10 dias al Centro Comercial Taiwan para que procediera con
el pago de los honorarios fijados, situacion que en efecto se advierte con
la copia del deposito judicial que se encuentra a folio 81 del plenario, por
lo que se hace necesario proceder con el estudio de la cosa juzgada que
puede ser declarada de oficio, advirtiéndose desde ya, que la misma tiene
sentido de prosperidad, en el entendido que dicha institucién, se recuerda,
estd plasmada en los diversos ordenamientos juridicos con el fin de dotar a
las sentencias una vez se encuentren ejecutoriadas, el cardcter de
inmutables, vinculantes y definitivas, a efectos de lograr el cometido de
la Administracion de Justicia en relacion con su proposito de poner fin a

las controversias.

No sobra recordar que existe cosa juzgada, acorde con lo previsto en el

articulo 332 del CPC hoy articulo 303 del CGP, aplicables al rito del
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trabajo por virtud de lo previsto en el articulo 145 del CPL, cuando
ambos procesos versan sobre el mismo objeto, se fundan en la misma
causa y, finalmente, existe identidad juridica de partes entre aquellos. De
igual manera, la Sala debe recordar que la figura de la cosa juzgada no
sOlo se debe encontrar o descartar con una simple comparacion del
contenido de los escritos de demanda sino también con lo finalmente
decidido en las instancias. Asi se pronuncié la Sala Laboral de la CSJ en
providencia del 13 de jurio de 2012, dentro del radicade No. 41834, Asi
mismo, se debe sefialar que la cosa juzgada por tratarse de una figura
procesal que evita que ante la misma jurisdiccidn se presenten dos
decisiones contrapuestas, su declaraciéon procede de oficio y su
acreditacion no estd sometida al criterio riguroso de las oportunidades
probatorias de las partes, ya que por ser una institucién que guarda el

debido proceso, se considera de orden publico.

En ese orden de ideas, se advierte que tanto en el incidente de regulacion
de honorarios adelantado ante el Juzgado 15 de Ejecuciéon Civil
Municipal de Bogot4, asi como el adelantado ante el Juzgado 5° Laboral
del Circuito de la misma Ciudad, se evidencia la identidad de partes, al
ser el actor contra el Centro Comercial Taiwan, existen las mismas
causas pues la reclamacién tiene su origen en el contrato de prestacion de
servicios celebrado entre las partes y un mismo objeto. que no es otro que
obtener el pago del 20% del valor de las pretensiones reclamadas con
ocasion de las cuotas de administracién adeudadas por los parqueaderos
del 1 al 10, situacién que no puede ser desconocida por la Sala de
Decisién y que le impide efectuar un nueve pronunciamiento al respecto,
pues ya el Juzgado de ejecucidn, contrario a lo indicado por el Doctor
Reyes Quifiones, si se pronuncio frente al contrato de servicios
profesionales, asi como al pago de los honorarios respecto del 20%

reclamado, pues incluso en su decisién adujo, que la labor desempefiada
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por el profesional del derecho fue minima, en tanto tan solo logré se
librara mandamiento en contra de los deudores v materializé el embargo
de los remanentes ante el Juzgado 5° Civil del Circuito de Bogota, por lo
que o se podia otorgar la suma reclamada, en tanto no se logrd
materializar suma alguna que saldara de forma parcial la deuda
reclamada, al punto que ni siquiera se logré la notificacion del
demandado durante la ejecucién del contrato de mandato, por lo que se
confirmaré la decision de primer grado en el concepto anterior, pero por

las razones expuestas.

Ahora bien, le asiste razon al fallador de primer grado en cuanto absolvio
a centro comercial demandado del pago de los dafios morales y perjuicios
materiales indicados por el extremo activo, pues no se acreditd la
existencia de tales perjuicios por la partes demandante, quien tenia la
carga probatoria de acreditar su dicho de conformidad con lo expuesto en
el articulo 167 del C.G.P., enfatizando que si bien el apoderado de la
parte actora manifiesta que realizé la estimacién de los perjuicios
conforme con el articulo 206 del mismo compendio normativo, también
lo es, que dicha norma no establece que de forma obligatoria deban ser
concedidas las sumas de dinero peticionadas de dicha forma, sino que por
el contrario, se requiere acreditar la existencia de los mismos, cuestiones
que no fueron acreditadas en el trascurso procesal, lo que implica la

absolucion de tales pedimentos.

lasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo de

la parte actora y sin ellas en la alzada.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencta de primera instancia, pero por las razones expuestas en la parte
motiva de esta decision. COSTAS de primera instancia a cargo del
demandante y sin  ellas en esta instancia. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

(‘
LU€Y STE ASQUEZ SARM

Magistrada

J (W?% -

NTO-

LILLY YOLANDA VEGA BLANEO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



"4~ Republica de Colombiua
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  11-001-31-05-029-2017-00537-01. Proceso
Ordinario de Efrain Parra Arias contra Colpensiones (Apelacién

'Sentencia).

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacidn interpuesto por el
apoderado de la demandada frente a la sentencia proferida por el Juzgado
29 Laboral del Circuito de Bogota, el 2 de diciembre de 2019, asi como,
el grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica,

respecto de aquellos puntos que no fueron objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, condene a la encartada a efectuar la reliquidacion de la pension
de vejez a partir del 20 de mayo de 1995, calculando el IBL y se indexe
la primera mesada, junto con las diferencias a partir de la fecha de

causacion, la indexacion de las condenas y las costas del proceso.
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Parra Arias contra Colpensiones (Apelacida Sentencia).

Dichas suplicas tienen respaldo en la narracion que efectud el demandante,
segln el cual, nacidé el 12 de octubre de 1933, siendo beneficiario del
régimen de transicién contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
por contar con mas de 40 afios y cumpliendo la edad de 60 afios el 12 de
octubre de 1993, realizando el Gltimo aporte en el mes de octubre de 1986;
que elevé la solicitud para el reconocimiento de la pension de vejez ante el
ISS el 20 de mayo de 1999, peticion que fue desatada mediante resolucion
NO. 026601 de 2000, en la que se otorgé el derecho pensional a partir del
20 de mayo de 1995, en cuantia inicial por la suma de $118.934, bajo los
parametros del Decreto 758 de 1990; que se debi6 calcular ¢l IBL con las
Ultimas 100 semanas o con ¢l tiempo que le hiciere falta para adquirir el
derecho pensional, tomando el méas favorable y aplicando una tasa de
reemplazo del 90%; que elevo solicitud de reliquidacion ante Colpensiones
el 31 de mayo de 2017, la que fue desatada de forma desfavorable mediante

acto administrativo SUB 96029 de 2017.

La aquo, ordend la reliquidacién peticionada de conformidad con lo
dispuesto en el pardgrafo 1° del articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990,
como quiera que el actor causo el derecho pensional en el afio 1993 y por
ello era procedente la liquidacion con lo devengado en las Gltimas 100
semanas, junto con un retroactivo pensional por la suma de $24.806.13,
no obstante, declaré probado parcialmente el medio exceptivo de

prescripcidn, respecto de las diferencia causadas con anterioridad al 30

de mayo de 2014.

La apoderada de la demandada interpuso recurso de apelacion, mediante
el cual solicité se revoque la sentencia de primer grado y en su lugar se
absuelvan de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra,
por cuanto el articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990, establecié que las

pension son iguales al 45% del salario base, el que se aumenta en 3% por
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cada 50 semanas cotizadas de mas, con posterioridad a las primeras 500
semanas, sin que pueda ser mayor al 90%, ni inferior al salario minimo
legal mensual vigente, ni superior a 15 salarios minimos. Asi mismo, que
los articulos 13 y 35 de la misma normatividad establecen que se tendra
en cuenta hasta la Ultima semana efectivamente cotizada y previa
desafiliacion del sistema, por lo que efectuadas las operaciones
aritméticas bajo los pardmetros legales, se advierte que el demandante
debia percibir la suma de $737.717, suma que en efecto le fue cancelada

al actor para dicha anualidad, por lo que no hay monto que reliquidar.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de controversia el
reconocimiento del derecho pensional de vejez en favor del sefior Efrain
Parra Arias, tal y como consta de la resolucion No. 026601 de 2000; el
problema juridico a desarrollar en esta segunda instancia, se circunscribe
en determinar si es o no procedente la reliquidacién de la prestacion
conforme lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo afio v de ser ello viable, establecer el monto de la

mesada pensional, asi como las diferencias entre la mesada cancelada por

la entidad y la que se debio reconocer.

De acuerdo con lo anterior, el estudio de la Sala de decision debe partir
del supuesto que el derecho pensional le fue reconocido al actor a partir
del 12 de octubre de 1993, fecha en la cual ya acreditaba la edad y la

densidad de semanas necesarias para otorgar la pensién de vejez, tal

go
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como consta en las consideraciones del acto administrativo No. 026601

del 15 de diciembre de 2000, el que no fue rebatido por las partes.

En ese orden de ideas, para la liquidacion de las prestaciones de
invalidez, vejez y sobrevivencia con anterioridad a la expedicién de la
Ley 100 de 1993, se encontraba vigente lo dispuesto en el Acuerdo 049
de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad. el que

consagra en su articulo 20:

“Il. PENSION DE VEJEZ.

aj Con una cuantia bdsica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del

salario mensual de base v

b) Con aumentos equivalentes al tres por cienio (3%) del mismo salario
mensual de base por cada cincuenta (50) semanas de cotizacion que el
asegurado tuviere acreditadus con posterioridad a lus primeras gquinienias
(500) semanas de cotizacion. El valor total de lu pensidn no podrd superar el
90% del salario mensual de base ni ser inferior al salario minimo legal

mensual ni superior a quince veces este mismo salario.

PARAGRAFO lo. El salario mensual de base se obtiene multiplicando por el
Jactor 4.33, la centésima parte de la suma de los salarios semanales sobre los

cuales cotizo el trabajador en las tltimas cien (100} semanas.

El factor 4.33 resulta de dividir el mimero de semanas de un afio por el niimero

de meses.”

A su vez, el paragrafo 2° de la misma normatividad, establece el
porcentaje o tasa de reemplazo en que se debe conceder el derecho
pensional, de acuerdo con la densidad de semanas de cotizacion

efectuadas por el afiliado.

oo d
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De acuerdo con lo anterior, se advierte que en efecto le asiste razon a la
talladora de primer grado, en el entendido que no es posible conceder una
tasa de reemplazo en favor del sefior Parra Arias del 90%, ya que con las
836 semanas cotizadas, se obtienen un porcentaje del 66% de tasa de
reemplazo, suma que fue otorgada en su oportunidad por parte del ISS en

la expedicién del acto administrativo.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que la pension del demandante al
afio 1995, debio ascender a la suma de $167.18%,54. suma inferior a la
establecida por la aquo que la estimé en la suma de $182.065.07, por lo
que se debera modificar la decision de primer grado en dicho sentido,
advirtiendo que incluso el monto de la mesada pensional seria superior
respecto de la que venia pagando Colpensiones al afio 2017, de
conformidad con el dicho de su apoderada que ascendia a la suma de

$737.717.

No obstante lo anterior, se¢ debe proceder con el estudio del medio
exceptivo de la prescripcion que se encuentra consagrado en los articulos
488 del C.S.T. y 151 del CP.T. y de la S.S.. que consagran la
prescripcion de las obligaciones cuando ha transcurrido un término de
tres afios desde el momento en que se hicieron exigibles, sin embargo, el
simple reclamo escrito del trabajador o pensionado a su empleador,

interrumpe por un término igual el efecto prescriptivo.

Asi las cosas, se advierte que el actor radico solicitud de reliquidacion del
derecho pensional el 31 de mayo de 2017, siendo desatado el mismo
mediante acto administrativo SUB 96029 del 13 de junio de 2017,
radicandose la demanda respectiva el 31 de agosto de 2017, conforme se
extrae del acta de reparto visible a folio 30 del plenario, por lo que se

deben declarar prescritas las diferencias pensionales producto de la

&<
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reliquidacién que no fueron reclamadas y cobradas con anterioridad al 31

de mayo de 2014,

En ese orden de ideas, el actor debié devengar para el afio 2014 la suma
de $728.677,45, para el afio 2015 el monto de $755.347,04, para el afio
2016 la suma de $806.484,04, para el afio 2017 el monto de $852.856,87,
para el afio 2018 la suma de $887.73&.72, para el afio 2019 el monto de
$915.968.81 y para el afio 2020 la suma de $950.775,62, monto respecto
de los cuales se calculard las diferencias de la mesada pensional
reconocida por el entonces ISS v la que debié reconocer, fundamentos
por los cuales se MODIFICARA la decision de primer grado en dicho

sentido.

Asi mismo, se advierte que el retroactivo pensional que se genere con las
diferencias de la mesada pensional debera ser debidamente indexado al
momento de su pago, teniendo en cuenta la formula ya decantada por la
H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidén Laboral, con ocasion de
la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, sin que se haga necesario
efectuar un pronunciamiento referente con la absolucion de los intereses
moratorios y el descuento en salud dispuesto por la aquo, como quiera
que dicha pretensidn no fue objeto de controversia por la parte interesada

mediante el recurso de apelacion.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia
quedan a cargo de la demandada y sin ellas en la alzada, dado el estudic

integro de la decisidn.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto. la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
MODIFICAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia apclada, en
el sentido que el monto de la mesada pensional a partir del 20 de mayo de
1995 ascendid a la suma de $167.188,54, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decisidon. SEGUNDO:
MODIFICAR el NUMERAL TERCERO de la sentencia estudiada, en
el sentido que para obtener las diferencias pensional para el retroactivo
pensional, se tendran en cuenta que el actor debi6 devengar para el afio
2014 la suma de $728.677.45, para el afio 2013 el monto de $755.347.04,
para el afio 2016 la suma de $806.484,04, para ¢l afio 2017 el monto de
$852.856,87, para el afio 2018 la suma de $887.738.72, para el afio 2019
el monto de $915.968,81 vy para el afio 2020 la suma de $950.775.,62,
suma que debera ser debidamente indexada al momento de su pago, de
conformidad con las consideraciones de la sentencia. TERCERO:
CONFIRMAR 1la sentencia de primera instancia en todo lo demds.
CUARTO: COSTAS. Sin ellas en esta instancia y las de primera
instancia estaran a cargo de la encartada. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.

IBN'FO

LUC/ﬁ{L];;//A/SQat}J: Sk RV

Magistrada
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—

LILLY YOLANDA VEGA BLANC(
Magistra

C eas
LUIS AGUSTIN VEGA SARVAJAL
Magistrado




Ruma Judicial del Poder Piblico
Consefo Superior de lu Sudicatura
Salu Laboraf
Dircecidn Ejecutive Seccivnal de ddministravicn Jadicial
Rogofd — Cundinamarcu

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL

MAGISTRADO: DRA. LUCY STELLA VASQUEZ

RADICACION:  110013105029201753701

DEMANDANTE : EFRAIN PARRA

DEMANDADO: COLPENSIONES B o
FECHA SENTENCIA l[ 1a. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION

OBJETO DE LIQUIDACION: C alcular las Semanas cotzadas durants !:‘jn-; vida laborel, el ingreso base de hquidarion (181} dal demandants
tomando en cuenta los aportas reafhizados duranle ditmas 100 semanas actualizado a 1995 apicando el 65% para ootener el valor de la pnmera
mesada

TABLA PROMEDIO ULTIMAS 100 SEMANAS DE VIDA LABORAL
: | | Valor
Fecha Ndmaro Valer Ingreso Valor por acumulado de F Factor de
P Fecha Final | semanas por IPC Iniclal| IPC Final - Subtotal
inicial . Mensual semara semarnas por Indexacion
periodo ) ‘
| pericdo .
23/09/84 01/01/85 14.00 | $ 25 530,00 $ 5 951,05 $8331469 | 665| 26,146291
28/01/85 31/12/85 47 57 $25530 00 2585705 3 18,9 2 4| 26,146281] 9.371719¢
01/01/86 /05/86 17,14 § 25 530,00 & 59517,05 510207798 | 3416266| 26 146291| 7653470485
02/05/88 01/10/86 2126 $39310.00 $916317 5195044 62| 3,416266) 26,146291| 7.6 70485
Total semanas 100,00} Total acumulado actualizado
TABLA PRIMERA MESADA PENSIONAL A 1995
Porcenfaje
Cen;és:ma parte de sumatoria Salario bage aplicado
e salarios semanales salario base
66.00%
3 58 502,53 $ 25331597 ) § 167.788,54
Tahla Retroactivo Pensional
Fecha valor ’
PO Fecha final | incr % muasad; N°. Mesadas Subtotal
infeial
calcufada |
07/01/85 | 31/12/95 0,00% $ 167 188,54 $000|
01/01/86 | 31/12/96 19 46% $ 19472343 $000]|
01/01/97 | 31/12/97 2163% 3 242 923 60 - $6.06 |
07/01/98 | 31/12/98 17.68% $ 28587250 $6,06 |
610149 31/12/9% 16, 70% $ 33361320 $0.00
Q10100 | 31412/00 9.23% § 36440570 | $0.00
01/01/01 31/12/01 : 3 396 291,20
01/01/02 31/12/02 % $ 426 607 48|
01/01/03 | 31/12/03 5,95% $ 456 427,34
01/G1/04 31/12/04 5.49% $ 485 049 48
01/01/05 31/12/05 5 50% $51278220
01/01/06 | 31/12/06 4,85% £ 537 632,13
01/01/07 | 31/12/07 4,48% $ 56173895
01/01/08 | 31/12/08 569% $ 593 701.90] $0.00|
01/01/09 | 31/12/09 7.67% $639 23883 $000|
01/01/10 | 31/12/10 2,00% § 652 §0.00]|
01/01/11 | 31/12/11 |
010112 | 31712712 368778420 |
01/01/13 31/12/13 371481613 i
31/05/14 31/12/14 28677 45|
31/12/15 7.04] ).00 $000]
31412416 3 806 48404 0,00 $0,00|
31/12/17 § 852 856,87 .00 5000 |
01/01/18 | 31/12/18 §88773872 1,00 $0.00]|
at/01/19 | 31/12/19 $971596887] 000 $0.00]
01701720 | 30/11720 $65077562] 000 50.00]
Fuente I T . - !
E: ___ Observaciones | 1 - Esta iqurdacon se encuentra sugefa a8 modiicasienes a scuctu” dalgespache |

Facha liguidacion 10 de febrero de 2012 Recibe

Grupo liguidador Acnerdo PS4 15-10402 DE 2013,
Elgborado por: JOHN SAMANIEGO

272020 Ficf3anm del



"'""1” Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N°  11-001-31-05-002-2018-00270-01.  Proceso
Ordinario de Martha Lucia Herrera Cabra contra Colmédica Medicina

Prepagada S.A. (Apelacion sentencia). |

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
¢n asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de
acuerdo con las facultades ctorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junic de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo
el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte actora frente
a la sentencia proferida por el Juzgado 2° Laboral del Circuito de Bogota, el

16 de septiembre de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
se declare que al momento de la desvinculacién tenia proteccion
constitucional de pre pensionada y como consecuencia de la anterior, se
ordene el reintegro al cargo de asesor comercial, y se proceda con el pago de
los salarios y prestaciones sociales dejada de cancelar a partir del 10 de junio
de 2015 y hasta que se haga efectivo el reintegro, asi como que se mantenga
el fuero de pre pensionada hasta tanto se reconozea la pension de vejez, junto

con su ingreso en némina de pensionados y las costas del proceso.
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s Ref.: Radigacién N° 11-001-31-05-002-2018-00270-01. Procese Ordinario de Martha Lucia Bemra}
Cabra contra Colmédica Medicina Prepagada 8. A. (Apelacidn sentenciy).

Como fundamento de las pretensiones sefiald basicamente que nacio el 17 de
febrero de 1959, por lo que al momento de radicar la demanda cuenta con 59
afios; que las partes suscribieron contrato de trabajo a término indefinido el
18 de noviembre de 2008, para desempefiar el cargo de asesor comercial; que
se le notificé a la demandante la terminacién del contrato de trabajo de forma
unilateral v con justa causa el 10 de junio de 2015, bajo el supuesto de un
incumplimiento en las metas de ventas, no obstante, para dicha data contaba
con 56 afios de edad, es decir estaba a un arfio para cumplir la edad de
pensién, afectandose los derechos al trabajo y seguridad social; que se esta
desmejorando la mesada pensional, por cuanto no se estin efectuando
aportes a seguridad social; que la actora se encuentra desempleada sin poder
tener cobertura de sus necesidades bdsicas. por lo que elevo solicitud de
reintegro ante la demandada el 1° de junio de 2018, bajo la cobertura de su

calidad de pre pensionado.

La aquo absolvid 2 la demandada de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, luego de efectuar un recuento de los precedentes
jurisprudenciales tanto de la Corte Constitucional, como de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala Casacién Laboral, ya que la misma demandante
manifesté en una declaracién extrajuicio, que acreditaba los requisitos para
adquirir el derecho pensional, afirmacion que fue confirmada en ¢l
interrogatorio de parte, en la que manifesté que inicio demanda en contra de
Colpensiones y la AFP donde esta afiliada para retornar al RPM. Asi mismo,
manifestd la falladora de primer grado, que el despido se originé con justa
causa, al no cumplirse la meta de ventas impuestas a la trabajadora por tres
periodos consecutivos, asi como, que la demandante fue capacitada por la
Caja de Compensacion para adquirir un nuevo trabajo, tal y como ocurrio,
pues la demandante afirmé haber estado laborando al servicio de la EPS

Famisanar por un periodo de 8 meses, con lo que garantizo su minimo vital.

71T
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Inconforme con la decision anterior, el apoderado de la parte actora
interpuso recurso de apelacién, solicitando se revoque la decision proferida'y
en su lugar se accedan a la suplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanio
considera que en efecto la actora es beneficiaria de la proteccion de pre
pensionada, ya que si bien contaba con la edad, no asi como en el capital y
financiamiento necesario en su cuenta de ahorro individual, enfatizando que
si bien se adelanta proceso de nulidad de traslado para obtener la pensién en
el RPM, también lo es, que al momento de la terminacién del contrato no

contaba con los requisitos para el reconocimiento de la pensidn de vejez.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En virtud de lo dispuesto en el articulo 66A del C.P.T y S.S. corresponde a la
Sala determinar si es procedente o no el fuero de prepensionado que reclama
el demandante y de ser el anterior presupuesto acertado, determinar si hay
lugar al pago de los salarios, prestaciones sociales y demas pedimentos del

libelo demandatorio.

De acuerdo con lo anterior, debe indicarse que en principlo el fuero para
personas cercanas a adquirir el derecho pensional se concedio en favor de los
servidores publicos, de conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 12 de la

Ley 790 de 2002, que indica:

“ARTICULQ 12. Reclamentado por el art. 1.2, Decreto Nacional 190 de

2003 Proteccion especial. De conformidad con la reglameniucion que establezca el

Gobierno Nacional, no_podran_ser_retirados del servicio en el desarrollo del

Programa_de Renovacion de la Administracién Publica las madres cabeza de

familia_sin_alternativa_econdmica, las personas con limitucion fisica, mental,

visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la iotulidad de [os requisitos,

75
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eduad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez en
el término de tres (3) afios contudos a partir de la promulgacion de la presente
ley. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional

mediante Sentencia C-044 de 2004, en el entendido de que la proteccion debe

extenderse a los padres que se encuentren en la misma situacion, en aras de
proteger la prevalencia de los derechos de los nifios y el grupo familiar al que

pertenecen. .

En ese orden de ideas, no se puede despedir al trabajador cuando esté
cercano al cumplimiento de los requisitos de pensién, esto es, respecto del
cumplimiento de edad o tiempo de servicio, derecho que ha sido desarroliado
en el tiempo por la H. Corte Constitucional, en el sentido que dicha
proteccién por el fuero de prepensionado se extiende en los tres afios
anteriores, en especial, el referente al cumplimiento del tiempo de servicios o
semanas cotizadas, ya que respecto de la edad, ha indicado que dicho
situacion que cumple con o sin que medie la existencia y vigencia de la
relacion laboral, proteccion que se ha extendido, incluso al trabajador del

sector privado.

No obstante, la misma corporacién ha indicado en reiterada jurisprudencia,
que para que opere la proteccion del trabajador, se requiere que la
terminacion del vinculo no se haya generado por las formas propias de
terminacion del mismo o sin justa causa, la que debera entrar acreditarse en
el litigio, tal como quedd se indico en la sentencia T ~ 325 de 2018, M.P. Dr.

José Fernando Reyes Cuartas, en la que se adoctrino:

“24. Asi, la Corte ha establecido que la estabilidud laboral reforzada consisie en
una “garantia que tiene todo trabajador a permanccer en el empleo v a obtener los
correspondientes beneficios salariales y prestacionales. incluso contra la voluniad
del patrono, si no existe una causa relevante que justifique cl despido. La doctrina
ha entendido entonces que el principio de estabilidad laboral configura, en cabezu
de los trabajadores, un verdadero derecho juridico de vesistencia al despido el

cual es expresion del hecho de que los fenomenos laborales no se rigen

2T
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exclusivamente por el principio de la autonomia de la volumad. va que esidn en
Jjuego otros valores constitucionales, en especial la propia dignidad dei rabajador
v la busqueda de una mayor igualdad enmtre patrono y cmpleadoe. Por clio. en
funcion del principio de la estabilidad laboral, y de lu especial proteccion al
trabajo (CP arts 23 v 53), no basia el deseo empresariul para gue pueda cesar una
relacion de trabajo sino que es necesario que se configure una justa causa. en los

términos sefialados por la lev, y en armonia con los valores constitucionales. "

26, Adicionalmente, la Corte ha sostenido que no basta con ostentar lu calidad de
prepensionado pura gozar de esia proteccion, pues ademas se requiere gue lu
terminacion del contrato de trabajo ponga en riesgo derechos fundamentales tales
como el minimo vital, debido a la edad en que se encuenira quien es refirado de su
puesto de trabajo, lo cual puede conllevar a que sea dificil conseguir un nuevo
empleo y por ende satisfacer las necesidades bdsicas de un hogur. Lo que implica
que, en los eventos de retiro de una persona a quicn le falten tres afios o menos
para adquirir la condicion de pensionado, se debe anulizar cada cuaso concreto
para establecer si estdn en riesgo sus derechos fundamentules. Asi lo considero

esta Corporacion en sentencia T-357 de 2016:

“(...) La condicion de prepensionado, como sujeto de especial proteccion, no
necesita que lu persona que alega pertenecer u dicho grupo poblucional se
encuentre en el supuesto de hecho propio de la liquiducion de una entidad estatal y
cobija incluso u los trabajadores del sector privado que se encuentren proximos a
cumplir los requisitos para acceder a una pension por lu que puede decirse que
tiene la condicion de prepensionable toda persona con coniraio de trabajo gue le
Jalten tres (3) o menos afios para reunir los requisitos de cdad y tiempo de servicio
0 semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension de jubilacion o

vejez.

En fodo caso, a pesar de huberse superado el contexto de la renovacion de la
administracion publica como requisito para ser considerado sujeto de cspeciul
proteccion constitucional en el caso de los prepensionados, la Corte ha protegido
los derechos de estas personas cuando su desvinculacion suponga una afectacion

de su minimo vital derivada del hecho de que su salario v eventual pension son la
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Juente de su sustento econdmico. En efecto, la mera condicion de prepensionado no
es suficiente para ordenar el reintegro de un trabajudor sinu que es necesario
evidenciar en el caso concreto que la desvinculacion estd poniendo en riesgo los
derechos fundamentales del accionante, donde lu edud del mismo es un indicador
la falta de probabilidades de integrarse al mercado luboral gue debe upreciurse
Junto con el hecho de que el salurio sea la unica fuente de ingresos de este o, en
todo caso, que los ingresos por olros conceptos sean insuficientes para garanfizar

una vida en condiciones dignas unte la ausenciu del primer .

En ese orden de ideas, lo que se advierte en el caso bajo estudio. es que la
demandada afirma haber terminado el contrato de trabajo de la demandante
con justa causa, tal y como consta de la carta de terminacién del vinculo
laboral de fecha 10 de junio de 2015, por lo que se debe entrar a determinar
si en efecto la decision obedece 0 no a una justa causa vy si con ocasidon de los
mismo, seria procedente el reintegro deprecado, por lo que nos debemos
remitir a lo indicado en el escrito en mencion, que obra a folio 15 y 16 del

plenario:

“Me permito informarle que la decision de la Compariia de terminar su contraio de
trabajo de manera unilateral y con justa causa, a lu finalizacion de la jornada de
trabajo del dia 11 de junio del 2015, con fimdamento en los siguientes graves

hechos:

1. La compaiiia tuvo conocimiento que Usted incumplio con sus obligaciones
laborales como Asesora Comercial, toda vez que no cumplié con las meias de
ventas mensuales establecidas para los meses de febrero, marzo y abril de 20135, lus

cuales se relacionan en el siguiente cuadro:

Sus actos reflejan una conducta inaceptable, con la cual Usted ha incumplido de

manera grave y reiferada las obligaciones que tiene con lu Compafiia.
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5. Todo lo cual conlleva a que se dé por terminado su contrato de frabhajo de
manera unilateral y con justa causa de conformidad con la clausula 20 “Cuando
un trabajador no cumpla con el presupuesto asignudo duranie 3 meses, evaluado
deniro de un periodo de seis meses, constituira faltu grave, o lu cual se le aplicard
el reglamento interno de trabajo v las medidas Jisciplinurias correspondientes ... "
del ofrosi suscrito a su contrato de trabajo de fechu 2 de Febrero de 2015, usi como
con los numerales 2° 4°y 6° dei literal a) del articulo 7 del Decreto ley 2351 de
1965, norma que subrogd el articudo 62 del Codigo Sustuntivo del Trabujo, en

concordancia con los numerales 1°y 5° del articulo 58 del mismo estatuio. .

De acuerdo con lo anterior, se advierte que entre las partes se suscribio
contrato de trabajo el 18 de noviembre de 2008, visible a folios 105 a 11 del
plenario, en la que en su clausula sexta se establecieron las faltas graves, en

la que se mencioné:

"CLAUSULA SEXTA: FALTAS GRAVES — Para efecios de dar aplicacion al
numeral 6 del articulo 7 del D. 2351/65 aparte A), las partes de comiin acuerdo

convienen en la calificar como faltas graves las siguientes:

q. Incumplir las metas de labores (Ventas u oiras) impuestas por EL FMPLEADOR
sin causa justificada a juicio del mismo, consignadus en documentos e instructivos

emitidos para el efecto”.

La anterior clausula fue ratificada mediante el otrosi suscrito por las partes el

2 de febrero de 2015, visible a folios 114 a 116 del plenario. asi:

“20. Cuando un TRABAJADOR no cumpla con el presupucsto asignado durante
tres meses, evaluade dentro de un periodo de seis (6) meses, constituird faltu grave,
a la cual se le aplicard el reglamento interno de itrabajo v las medidus
disciplinarias correspondientes. El cumplimiento del presupuesto en lograr ¢l total
de usuarios y primas de medicina Prepagada, v aguellos que la compafiia defina.
El presupuestos serd asignado por el Director Comercial de oficina y'o Gerente
regional, firmado en constancia de recibido v compromiso por parie del asesor

comercial .
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Asi mismo, se llevd a cabo diligencia de descargos el 1° de junio de 20151,

en la que se citd a la ex trabajadora por el hecho “Usted ha presentado
incumplimiento de los presupuestos de ventas asignados de los meses de
febrero 2015, Marzo de 2015 y Abril de 20157, en la que se dejo constancia

de las siguientes situaciones:

“Maria Paula Castellanos F: Durante el mes de Febrero de 2015 usted tenia
asignado un presupuesto de primas de 4.321.000. un presupuesto de usuarios
prepago de 29 v un presupuesio de usuarios odontoligicos de 5. sin embargo usted
reporto una ejecucion en primas de 2.183.687, un cumplimienio de usuarios
prepago de 15 y U usuarios odontoldgico, para un cumplimiento del mes de 51%.
32% y 0% respectivamente, es usted consiente que incumplio su presupuesto de

ventas de este mes?

Martha Herrara: Si sefiora.

Maria Paula Castellanos F: Indique por qué no cumplis ¢n el mes de Febrero de

2015 dicho presupuesto?

Martha Herrera: Pues bdsicamente ha sido, porque han quedado cosus pendientes,
las personas quedan de definir al final del mes, uno los va a contactar otra vez, y lo
siguen aplazando por uno o dos meses, que por tal situacion, lus prioridades de los
impuestos, por diferentes causales quedaron cosas y usuarios que habian dicho que
estaban muy interesados en tomar el plan pero se retrucian, en otros casos se
presenfo que consultaron con Medplus, en la época de ia renovacion de esos
planes, Medplus les aumentaba lu tarifa ostensiblemente, en el momento que decian
que se retiraban, Medplus les bajaba el costo para el mismo aito, entonces los
convencia para que se devolvieran porgue les daban descuento, ellos crearon dos
planes mds, les bajan la tarifa vy les ofrecen clinica el country y la mujer, entonces

la gente se decide finalmente por ellos.

1 Cfr. FI. 124/127.
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Maria Paula Castellanos F: Durante el mes de marzo de 2015 usted ienia
asighado un presupuesto en primas de 4.321.000, un presupuesto de usuarios
prepagos de 29 y un presupuesto de usuarios odoniologico de 5. sin embargo usted
reporté una ejecucion de primus de 1.106.385, un cumplimiento de usuarios
prepago de 10y 0 usuarios odontolégico, para un cumplimiento del mes del 26%,
34% v 0% respectivamente, es usted consiente gue incumplio su presupuesio de

ventas de este mes?

Martha Herrera: si sefiora.

Maria Paula Castellanos F: Indique por qué no cumplio en el mes de Muarzo de

2015 dicho presupuesto?

Martha Herrera: Pues bdsicamente la razon es muy parccida a la de febrero, la
geste se entusiasma los visila uno los asesora y se arrepienten, mucha gente pide
asesoria los visita, después dicen que se los envien por correo porque lo tfienen que
consultar, manda uno correo y queda en espera, empieca uno u llamar. no he
mirado el correo, no me reunido con mi esposo, empiezan a dilatar el cierrve o la

definitiva.

Maria Paula Castellanos F: Durante el mes de marzo de 2015 usted tenia
asignado un presupuesto en primas de 4.321.000, un presupuesto de usuarios
prepagos de 29 y un presupuesto de usuarios odontologico de 5, sin embargo usted
reporto una ejecucion de primas de [.228.000, un cumplimiento de usuarios
prepago de 10 v 0 usuarios odontelogico, para un cumplimiento del mes de 29%,
34% y 0% respectivamente, es usied consiente que incumplio su presupuesto de

ventas de este mes?

Martha Herrera: Si sefiora.

Maria Paula Castellanos F: Indique por qué no cumplio en el mes de Abril de

2015 dicho presupuesto?

Martha Herrera: Se quedaron igual cosas pendientes para mavo, unos esposos

tomaron la decision de separarse por eso no entraron en Abril, ya se reconciliaron
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Y entran en Mayo, quedaron otros de Medplus que decidieron quedarse alld, eran 3

usuarios”.

e acuerdo con lo anterior, debe indicarse que en efecto se advierte tanto de
la carta de terminacién del contrato de trabajo, como del acta de descargos
que realizé la sefiora Martha Lucia Herrera Cabra, que en cfecto la ex
trabajadora no cumplié con las obligaciones para la que fue contratada, en
especial, las establecidas con los volimenes de venta a los que se
comprometid de forma mensual y que fueron estipuladas como falta grave
para la terminacion del contrato de trabajo en los documentos a que se hizo
mencidn, sin que sea dable al fallador, calificar nuevamente si las mismas
son constitutivas o no como falta grave, que genere el finiquito de la relacion
laboral, por lo que en efecto, pese a encontrase la demandante dentro de los
tres afios anteriores al cumplimiento del requisito de la edad para pension,

también lo es, que la terminacion del contrato se originé por una justa causa.

No obstante, se debe verificar si de forma existiria de forma residual la
vulneracion de los derechos fundamentales de la actora, indicando desde ya,
que tampoco se advierte tal afectacion, ya que en primer lugar se evidencio
en el interrogatorio de parte de la demandante, que la misma después de la
terminacion del contrato de trabajo, tuvo una vinculacién laberal por espacio
de 8 meses con la EPS Famisanar, en segundo lugar, por cuanto no hizo uso
de la Accién de Tutela para procurar la cesacion de la vulneracion de sus
derechos fundamentales en la oportunidad correspondiente y en tercer lugar,
por cuanto la demandante esperd casi tres afios desde el momento en que
fenecid el vinculo laboral y la fecha en la que radico el escrito de demanda,
que lo fue el 27 de abril de 2018, tal y como consta del acta de reparto
visible a folio 27 del plenario, asi como de! momento en que elevo la
reclamacion ante su ex empleador, la que efectud el 1° de junio de 2018, por
lo que no es atendible la demora en que incurrio el extremo activo, cuando se

genera la vulneracién de los derechos fundamentales que se pretenden
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amparar mediante el fuero de prepensionado, fundamentos por los cuales se
confirmara la decision de primer grado, pero por las razones expuestas en

esta decision.

Hasta aqui el estudio del tribunal. Sin costas en esta instancia y las de

primera quedaran a cargo de la demandante.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAI SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia apelada, pero por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision. Costas de la primera instancia a cargo de la parte demandante y sin

ellas en esta instancia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

YA
LUeY STE X VASGUE

Magistrada -

LILLY YOLANDA VEGA m.yx/ffm'
Magistrada d

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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i"Repdblica de Colombia
T'RIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SAILA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N° 110-01-31-05-034-2019-00008-01. Proceso
Ordinario de Dalila Ruiz Pefia contra Colpensiones y Otro (Apelacién

Sentencia).

En Bogota D. C,, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 34 Laboral del
Circuito de Bogota, el 22 de octubre de 2020; asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad publica demandada,

respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitdé la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su traslado a la AFP Porvenir S.A., asi
como, que la solicitud de su traslado se dio de conformidad con la Ley 797
de 2003, del que no obtuvo respuesta, pues se realizd el 28 de enero de

2004 y como consecuencia de las anteriores, se condene a devolver a
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Colpensiones todos los valores que recibid con motivo de su afiliacion, con
todos los frutos e intereses, sin que haya lugar a efectuar descuento alguno y

las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacio
el 31 de enero de 1961quien ha laborado desde el 12 de septiembre de 1990
y hasta el afio 1995, realizando aportes a Caprecundi v a partir de dicha
anualidad y hasta el 2001, realizd sus aportes al ISS; que se traslado a
Porvenir S.A. en el afio 2001, momento en el cual sufrié engafio por parte
del asesor del fondo de pensiones, pues le indicé que el ISS se iba a liquidar
y no habria Régimen de Prima Media, que se iba a pensionar méas joven y
que tendria una mayor rentabilidad, sin embargo, no le indicaron las
consecuencias del traslado, ni que la mesada pensional se pagaria maximo
hasta los 75 afios de edad; que la demandante si bien no es beneficiario del
régimen de transicion ni por edad, ni por semanas, también lo es, que se
debe declarar ineficaz el traslado por no haberse brindado la informacion
clara, completa y suficiente para su traslado; que solicito el traslado el 28 de
enero de 2004, con ocasion del periodo de gracia otorgado por el Gobierno.
momento para el cual le faltaban mas de 10 afios para pensionarse, solicitud

que fue reiterada en el afio 2008 y de la cual tampoco obtuvo respuesta.

Frente a dichas suplicas, la aquo declard la nulidad de la afiliacion
efectuada por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y ordend trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones, rendimientos y gastos de administracion, y
orden6 que Colpensiones recibiera los dineros, activara la afiliacién en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y tenerlos como semanas
cotizadas. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar que la demandada
administradora privada le suministré la informacién necesaria y precisa

para que la actora pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales
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era mds favorable, brindidndole la informacion objetiva, comparada y
trasparente sobre las caracteristicas del régimen de prima media con
prestacion definida frente al régimen de ahorro individual con solidaridad,
asi como las condiciones de accesos, ventajas v desventajas de cada uno de

ellos.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion, los que

fueron concedidos en la oportunidad correspondiente.

La apoderada de Colpensiones, peticiond se revoque la sentencia proferida y
en su lugar se absuelvan de las suplicas de la demanda. Adujo que en lo que
tiene que ver con la falta de informacion, dicho requisito se cre con la Ley
1478 de 2014 y en virtud de ello ene 1 afio 2001, no era exigible a los fondos
brindar informacion detallada y solo requeria el consentimiento y firma de
formulario de afiliacion, por lo que no se podia alegar la falta de informacién
por parte de los asesores, asi como, se debe advertir que en virtud de que a la
demandante no se le niega a la pension de vejez, le puede reconocer el
derecho con el RAIS y su inconformidad es con el monto que va a recibir y se
debe estudiar el impacto fiscal a Colpensiones, pues al conceder el traslado
faltando menos de 10 afios para adquirir el derecho se descapitalizaria el
fondo comin del RPM, la que de acuerdo con la sentencia SU 062 de 2010,
trata el periodo de carencia y pretende el sostenimiento del régimen de prima
media con prestacién definida, resultando subsidiada por los aportes de los

demas, yendo en contra de la eficiencia pensional.

El apoderado de Porvenir S.A., solicité se revoque la sentencia de forma
parcial, frente a la devolucion de los gastos de administracién y del monto de
los valores girados a las aseguradoras, ya que debe tenerse en cuenta que el

régimen privado requiere para las contingencias de invalidez o muerte,
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mantener polizas de seguros vigentes, que se causan mensualmente y para
cubrir las mismas se debe pagar la prima correspondiente y en ese sentido son
valores causados y que de ninguna manera se fijo en el litigio unos perjuicios
en cabeza de la administradora, pues de confirmarse ¢l fallo deberfa asumir
unos valores que corresponden por el objeto mismo ser asumidas por la
persona afiliada. Finalmente, se observa que en el fallo proferido no se adujo
nada de la administradora Colpensiones de porgue no le asesor6 en el sentido
de que pudiera radicar o trasladarse de forma oportuna con el Seguros Social
antes de los 10 afios y la observacion se hace por cuanto solo se condena en
costas a la administradora privada pese a que informacién se dio previa
suscripcion del contrato de afiliacion, pero no se dijo nada de que el seguro
social le generd a la accionante, sin que se impusiera condena en costas y

satanizan un régimen cuando no hubo engafio, ni falta de informacion, pues la

pensional.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. v S.S. se
remitio el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, respecto de aquellos puntos que no hayan sido

objeto de apelacién.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del

traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
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Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedo explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lopez Villegas',

V' “(..) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos y experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos. tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia. y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas. como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind¢ la informacidn adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles unicamente la proteccidon de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su

situacidén pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor v el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien va lo estd, v que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas. con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
Juere el caso. a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

(..

“...En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue, de esta mancra la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”
(Subrayado de la Sala).
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haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, ¢! afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacidon, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en ¢l que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre o0 meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debid
consignar en el respectivo formulario de afiliacién las posibilidades del
futuro derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laborél, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de

€

informar “...desde la antescia de la afiliacion hasta la determinacion de las
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condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que

se ha de modificar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuraciéon y conformacién del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.



9

i
L‘ Ref.: Radicacion N® 110-01-31-05-034-2019-00008-01. Proceso Ordinario Dalila Ruiz
Pefia contra Colpensiones y Otro {Apelacidn Sentencia).

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicd que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, deberda COLPENSIONES efectuar el cémputo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro
de los cuales se deberan incluir los gastos de administracion cobrados en
vigencia de la afiliacion de la demandante, pues se reitera, que quien debe
sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la

administradora privada quien no brindé la informacion suficiente al

afiliado.

Ahora bien, debe precisarse que si bien la administradora privada sefiala
que no se origino la afiliacidn desinformada, por cuanto en el interrogatorio
de parte la actora sefialé algunas caracteristicas del RAIS, también lo es,
que no se traté de forma alguna respecto de las consecuencias o perjuicios
que conlleva afiliarse al mismo régimen, por lo que la informacion debe
comprender la totalidad de factores, tanto favorables como desfavorables
con los que cuentan ambos regimenes pensionales. En igual sentido.
tampoco se puede acoger el dicho de Colpensiones, respecto de que el deber
de informacién se instituyd con la normatividad proferida en el afo 2014,
pues contrario a ello, desde la expedicion de! estatuto del consumidor
financiero, se impuso la obligacion al deber de informacién y buen consejo
de parte de las entidades financieras que administraran recursos del pablico,

situacion que no se encuentra acreditada en el caso bajo estudio.



10

: l;'" Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-034-2019-00008-01. Proceso Ordinario Dalila Ruiz
|Pefia contra Colpensiones y Otro (Apelacién Sentencia).

Ahora bien, es necesario sefialar que Porvenir S.A. manifiesta que se estd
satanizando el RAIS y que no se impone condena en costas a Colpensiones,
al no haber brindado la debida asesoria a la actora, no obstante, debe
seflalarse en primer lugar, que el Instituto de Seguros Sociales hoy
Colpensiones no intervino en el acto juridico del traslado, pues el mismo se
llevo a cabo por parte de 2 demandante y la administradora privada y en
segundo lugar, por cuanto el deber de doble asesoria surgié con ocasion de
la expedicion de la Ley 1748 de 2014, sin que antes de ello, existiera
fundamento alguno para que la administradora en la que se encontrara
afiliada la persona tuviese tal deber legal, por lo que no podria imponerse la
condena aducida por la pasiva. De igual forma, se debe enfatizar, que no se
impone ningun perjuicio en cabeza de Porvenir con la devolucién de los
gastos de administracidén y seguros previsionales, pues si bien ellos eran
necesarios para cubrir las contingencias de invalidez y muerte, también lo
es, que tales porcentajes hacen parte integrante de la cotizacion que efectud
la actora y por tanto deben ser retornados en su integridad al Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida administrado por Colpensiones.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la descapitalizacién del régimen
pensional, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional a la parte
demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las

consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las cotas de ambas instancias quedaran
Unicamente a cargo de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones

y Cesantfas Porvenir S.A.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia
del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al de
Ahorro Individual por Solidaridad del demandante, de conformidad con las
consideraciones expuestas en la sentencia. SEGUNDO AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. TERCEROQ. - CONFIRMAR en lo demds la
sentencia recurrida. CUARTO.- COSTAS de ambas instancias estardn a
cargo Gnicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Porvenir S.A.; fijense como agencias en derecho de esta instancia
la suma de $600.000,00, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta sentencia. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

ﬁi (1.l

LILLY YOLANDA VEGA BL:AN

Magistrada
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Do

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado ST V°>Q ~

/
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L= Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N°  110-01-31-05-031-2021-00071-01.  Proceso|

Ordinario de Luis Antonio Rebledo Valbuena contra Colpensiones y|
|

Otros (Apelacion Sentencia). |

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral del
Circuito de Bogota, el 30 de junio de 2021; asf como el grado jurisdiccional
de consulta en favor de la entidad publica demandada, frente a aquellos

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su traslado a Horizonte Pensiones y
Cesantias hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y como consecuencia de lo anterior, se condene a

devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su
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afiliacidn, junto con los rendimientos respectivos, como si nunca se hubiere

efectuado el traslado y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacid
el 30 de agosto de 1958, cumpliendo 62 afios el mismo dia y mes del afio
2020; que el actor se trasladé del régimen de prima media con prestacién
definida a BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. el 29 de enero de
1998 y a su vez se trasladé nuevamente a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. el 10 de agosto del 2000, no
obstante, al momento del traslado no se le brind¢ la debida informacién
acerca de las ventajas y desventajas del RPM y del RAIS; que Porvenir S.A.
realizo simulacion pensional al actor, quien le informo que al 2029 cuando
cumpla 71 afios, tendria derecho a una mesada pensional por la suma de
$1.205.700, no obstante en Colpensiones a la edad de 64 afios tendria
derecho a una mesada por el monto de $3.093.987.62, con una tasa de
reemplazo del 62.99%, siendo superior la que obtendria en el RPM; que
sumadas la cotizaciones en el Sistema General de Pensiones generan un
total de 1302 semanas; que elevd solicitud ante Colpensiones el 7 de febrero
de 2020, no obstante, la misma fue negada mediante oficio del 10 del

mismo mes afio.

Frente a dichas stplicas, la aquo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a la AFP Porvenir S.A. y ordend trasladar los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion y ordend que Colpensiones recibiera los dineros como si
nunca se hubiere generado el traslado. Lo anterior, por cuanto no se logro
acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
informacién necesaria y precisa para que el actor pudiera establecer cudl de
los dos regimenes pensionales era mas favorable, brindéndole la

informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del
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régimen de prima media con prestacién definida frente al régimen de ahorro
individual con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y

desventajas de cada uno de ellos.

Inconforme con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

El apoderado de Colpensiones solicité se revoque la decisién de primer grado
en su lugar se absuelvan de las stplicas de la demanda, teniendo en cuenta
que al actor no le asiste el derecho a reintegrarse 2! RPM por cuanio se
encuentra dentro de la prohibicién contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de
2003, pues estd a menos de 10 afios de adquirir la calidad de pensionado, asi
como lo manifestado en el interrogatorio del que no se pueden concluir los
vicios del consentimiento para declarar la nulidad. Aunado a ello, se debe
tener en cuenta el tiempo que se ha mantenido en el RAIS y los traslados
horizontales efectuados, demostrando una intencién de la cobertura del

régimen pensional, primero a Horizonte y luego a Porvenir, de conformidad

con la sentencia SL. 413 de 2018, M.P. Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo.

Por su parte, la apoderada de Porvenir S.A. peticioné se revoque la decision
toda vez que se aparta de la conclusion al deber de informacion y de los
fundamentos legales para acceder a la misma, pues en estos casos no se puede
aplicar el art 13 de la Ley 100 de 1993, pues se trata de atiliacién libre v
voluntaria, sin ningin tipo de coaccién por parte del empleador o de las
administradoras de pensiones y no consagro deber de informacion en la Ley,
ni en sus Decretos reglamentarios, razon por la cual conforme con el articulo
271 de la misma, que es de cardcter sancionatorio, mas no, de cardcter
sustancial. Asi mismo, se considera que se ha impuesta obligaciones para a

fecha en que se realizé el traslado y para lo cual se debe tener en cuenta que el
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demandante escoge el régimen con posterioridad a la Ley 100 de 1993 v en
ese sentido para 1° de abril de 1994 no pertenecia o estaba afiliado al ISS, la
que se hace con posterioridad en el afio 1994, por lo tanto si se busca
establecer una omision al deber de informacion. se debié analizar cudl fue la
funcion del ISS cuando se realizd la afiliacion del demandante, sin imponer
toda la carga a la administradora privada, sin que sea posible aplicar de igual
forma la Ley para los afiliados al ISS que estan antes de 1993. En igual
sentido se advierte que el demandante si tenfa conocimiento de alguna de las
caracteristicas del RAIS, como dio cuenta en el interrogatorio de parte y los
formularios de afiliacién a Horizonte y Porvenir, y contrario a lo dicho por el
Despacho, la consideracion alli plasmada y lo dicho por el actor se acredita el

requisito al deber de informacién contemplado en aquella época.

Asi mismo, refirié que tanto en la demanda, como en ¢l interrogatorio lo
pretendido es una mesada pensional mas alta, siendo netamente econdémico,
desconociendo el demandante que debe acogerse a las normas en las que se
encuentra actualmente y por ello debe establecerse como la real motivacion
del traslado, quien ademads indicd que no se acerco ni a las administradoras
privadas, ni a Colpensiones, sino que surge con ocasion de saber cuédnto era el
valor de la mesada pensional, advirtiendo en todo caso, que lo mas
beneficioso es mantenerse en el RAIS, como quiera que de acuerdo con la
historia laboral puede acceder a una pension de garantia minima o devolucion
de sus aportes, circunstancias que permiten establecer que frente al RPM, estd
lejos de acceder a su derecho pensional, situacion particular que no se
presenta en todos los casos y debe ser estudiada por el Tribunal. Asi mismo,
debe advertirse que en el caso bajo estudio hubo actos de relacionamiento,
como lo fueron los traslados horizontales, debiéndose tener en cuenta la
sentencia SL 413 de 2018. No obstante, de confirmarse la ineficacia, se
solicita revocar las condenas de la devolucion de gastos de administracion,

prima y aportes para pension de garantia minima, pues se considera que no
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debe hacer parte de las restituciones mutuas y resulta contradictorio declarar
la2 ineficacia con lo que se pierden los efectos de la afiliacion del RAIS y por
un lado se ordene retornar al RPM los rendimientos financieros creados por la
encartada, pero si se perdiera el efecto, el demandante no podria retornar los
mismos y estamos frente a circunstancia que desconoce la igualdad, situacion
que se encuentra de la mano con lo establecido en la Ley 100 de 1993, que
establece cuales son los aportes, deducciones v demés estdn amparados en la
Ley y ademas, se hizo debida gestion de administracion de la cuenta de ahorro
individual, que se materializan con los rendimientos financieros y frente a las
sumas de las primas de seguros de invalidez y sobrevivencia, el actor tuvo la
cobertura de tales riesgos y fueron transferidas a las administradoras y por
ello no pueden ser retornadas al RPM, mas ain, cuando no hay cobertura

retroactiva y no financian la pension.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
pablica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitio el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

W

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando e! traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.
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Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, va que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacidn suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues ¢l desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar,

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lopez Villegasl,

I - . 2 T N .
(...) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar

mediante instituciones especializadas ¢ idéneas, con conocimienios y experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, c¢ficaz v oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de ricor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las adminisiradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas
gue se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas. como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que jfuere su fuente, legal, reglamentariua
o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de lu transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas lus etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfirute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionur a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complefidad.
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos. dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que ¢! simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Unicamente la proteccion de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacion completa y veraz sobre su
situacioén pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de

regimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alecance de orientar al potencial afiliado o a quien yva lo estd, y que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayiisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferenies alternativas. con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.
(..)"

*..En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esia manera la diligencia debida se
traduce_en_un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...”

(Subravado de la Sala.
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para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién. no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informaciéon respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en ¢l que se plasma la firma como aceptacion de lo allf
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre |0 meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Horizonte
Pensiones y Cesantias S.A. hoy Sociedad Adminisiradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y de forma directa Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A..
debieron consignar en el respectivo formulario de afiliacion las
posibilidades del futuro derecho pensional del demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompaiiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de

informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
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condiciones para el disfruie pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacién laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la méxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es lo
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Horizonte
Pensiones y Cesantias S.A. hoy Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la
vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de
cotizaciones, pues por el contrario los pronunciamientos existentes de la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna

clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.
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Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion enire el afiliado v la
entidad que cometid el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, deberda COLPENSIONES efectuar el computo de
l2s semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro
de los cuales se deberan incluir los gastos de administracién cobrados en
vigencia de la afiliacion del demandante, pues se reitera, que quien debe
sufrir 'y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brindé la informacion suficiente al

afiliado.

Ahora bien, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién para

reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que

demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarara y no tiene por qué acarrear las

consecuencias economicas adversas que el mismo pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de

1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como

si nunca hubiese existido la afiliacion de la actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la

1

obligacion del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
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de pensiones, sin que por cllo se puede aducir condena alguna por
perjuicios, pues al ser inexistente la afiliacién, no se genera descuento
alguno de la cotizacion. En el mismo sentido, debe indicarse que tampoco
es posible acoger el dicho de la recurrente en el sentido que al ordenar la
devolucion de gastos de administracién se estaria con la decision
vinculando a terceros, pues se reitera, que quien debe acarrear las
consecuencias de la ineficacia son las administradoras de pensiones que no
brindaron la debida informacién a la afiliada y no asi las aseguradoras que
brindaron la cobertura para las contingencias de invalidez y muerte,
enfatizando que si bien no se genera la cobertura anterior para tales
contingencias, lo cierto es, que para para que se genere la cobertura en el
2PM, tales aportes son indispensables. De igual forma, no es posible acoger
el dicho de la demandada Porvenir S.A., en el sentido que con ocasién de
los multiples traslados horizontales se convalido la afiliacion al RAIS, pues
debe advertirse que la vulneracién al principio del deber de informacion se
materializa en el traslado primigenio que realiza el afiliado, enfatizando que
si bien puede conocer de forma abstracta algunas caracteristicas del RAIS,
ello no implica que tuviere toda la informacion para adoptar la decision
libre, voluntaria e informada de su traslado, al no darsele a conocer las

desventajas del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

De igual forma, tampoco se encuentra acreditado el argumento expuesto por
la administradora privada referente a que el actor no cotizo con anterioridad
a la expedicion de la Ley 100 de 1993. pues contrario a ello, de
conformidad con la historia laboral de Colpensiones se advierte que el sefior
Robledo Valbuena realizo cotizaciones interrumpidas mediante diferentes
por el periodo comprendido entre el 1° de agosto de 1979 y el 30 de julio de
1985.
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Finalmente, debe advertirse que tampoco se puede acoger el dicho de la
encartada Colpensiones, en el sentido que el actor se encuentra en la
prohibicion contenida en la Ley 797 de 2003, por encontrarse a menos de
10 afios para adquirir el derecho pensional, en el entendido que si bien tal
postulado es cierto, también lo es, que al declararse la ineficacia es como si
nunca se hubiese realizado el traslado y por tanto no se encontrarfa en la

mencionada prohibicién.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estaran a
cargo unicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible
reconocimiento del derecho pensional a la parte demandante, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDQO. CONFIRMAR la sentencia de primer grado en lo demas.
TERCERO. COSTAS de ambas instancias a cargo Unicamente de la
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demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.; fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma
de $600.000.00 M/cte., de conformidad con lo expuesto en las

consideraciones de la decisién. NOTIFIQUESE v CUMPLASE.

AN,

sA)
LELI% YOLANDA VEGA BL: r@d

A
Magistrada 2

=gy

LUIS AGUSTIN VEGA (A ARVAJAL

Magistrado Selue U (;‘A’{




= Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SAILA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radieacion N°  110-01-31-05-027-2019-00602-01.  Proceso
Ordinario de Martha Lucia Ospina Gutiérrez contra Colpensiones y

Otros (Apelacién Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefalada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 27 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 17 de agosto de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado a la AFP
Pensionar hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., asi como los traslados horizontales y como consecuencia

de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los valores que
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recibié con motivo de su afiliacion, junto con los rendimientos respectivos,
frutos e intereses conforme lo dispone el articulo 1746 del C.C..
ordendndose a la altima entidad recibir tales dineros y las costas del

proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que ha
laborado al servicio de varios empleadores, afilidndoss al Instituto de
Seguros Sociales donde cotizé 437 semanas; que mediante formulario de
fecha 27 de noviembre de 1995 se trasladé 2l Fondo de Pensiones
Cbligatorias Pensionar hoy Old Mutual Pensiones y Cesantias, sin embargo,
no se brindé la asesoria adecuada para su traslado, informando de los
beneficios y desventajas del mismo; que mediante formulario de afiliacion
se traslado a Pensiones y cesantias Santander hoy Proteccion S.A. el 2 de
septiembre de 2005, sin que se le brindara la debida informacién al
momento del traslado; que nacié el 11 de octubre de 1959, por lo que al
momento de radicar la demanda cuenta con 59 afios de edad:; que para el
ario 2019 la demandante devengaba como ingreso mensual la suma de
$3.100.000; que solicitud a Protecciéon S.A. informacién acerca de su
derecho pensional, obteniendo como respuesta, que obtendria una mesada
equivalente al salario minimo legal mensual vigente a los 59 afios de edad;
que mediante derecho de peticidn radicado en Colpensiones el 26 de julio
de 2019, solicito traslado del RAIS, el que fue desatado de forma

desfavorable mediante oficio del 29 del mismo mes y afio.

Frente a dichas suplicas, la aquo declaro la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a Skandia Pensiones y Cesantias y ordend a la
Administradora de Fondos de Pensiones y cesantias Proteccién S.A. a
trasladar los aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros y
gastos de administracion y ordend que Colpensiones recibiera los dineros

como si nunca se hubiere generado el traslado, teniéndola como
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validamente afiliada al RPM. Lo anterior, por cuanto no se logrd acreditar
que la demandada administradora privada le suminisird la informacion
necesaria y precisa para que el actor pudiera establecer cudl de los dos
regimenes pensionales era mas favorable, brinddndole la informacion
objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del régimen de
prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro individual
con solidaridad, asf como las condiciones de accesos, ventajas y desventajas

de cada uno de ellos.

Inconforme con la anterior decision, las apoderadas de las demandadas
interpusieron recursos de apelacién, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

[La apoderada de Colpensiones solicito se revoque la decision de primer grado
y en su lugar se absuelvan de las sUplicas de la demanda, teniendo en cuenta
la prohibicion en la que se encuentra la demandante para su traslado, asi como
que en el asunto no se acredité una prueba que permita establecer algunos de
los vicios del consentimiento, ya que frente al deber de informacion, si bien la
AFP debia informar suficientemente a la actora, ello no le restaba su deber de
concurrir a la administradora para que conociera los detalles de su afiliacion
ya que dependia su expectativa econémica y la prestacion de vejez, como 1o
se sustraia de la ley frente a la capacidad de celebrar actos y contratos, pues la
mayoria de edad y la capacidad que presentaba la demandante no estaba
viciada en el afio 1995. Finalmente, sefiala que de no acogerse los argumentos
expuestos, solicita se condicione el cumplimiento del fallo a la devolucién de
la totalidad de las sumas de la cuenta de ahorro individual de la demandante
tales como cotizaciones, rendimientos financieros, bonos pensionales, entre
otros, debidamente indexados durante el tiempo que estuvo afiliada al fondo,

sin que haya descuento alguno por seguros de invalidez o sobrevivencia.
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Por su parte, la apoderada de Skandia Pensiones y Cesantias interpuso recurso
de apelacién parcial contra la sentencia, especialmente sobre el numeral
tercero, pues la inconformidad se torna respecto a trasladar a Colpensiones las
sumas que fueron descontadas a la demandante por gastos de administracion,
frente a tal concepto y sin lugar a aceptacion, si bien es cierto existe
precedente jurisprudencial sobre consecuencia juridica al declarar la
ineficacia de un traslado, en el concepto de la entidad, frente a la ineficacia el
efecto juridico de esta ineficacia debe ser la regulada por la Ley y no bajo
criterios jurisprudenciales todo ello bajo el amparo del articulo 230 de la
Constitucidn, que sefiala que la jurisprudencia es un criterio auxiliar, en ese
orden de ideas, existe desde 2008 el decreto 3995 de 2008, que indica cuales
son los conceptos que deben trasladarse entre regimenes de pensiones, no
sefiala el traslado de los gastos de administracion, sino solamente respecto de
los saldos de la cuenta individual y el saldo de garantia minima, por lo que
bajo tales parametros legales le traslado en su oportunidad a ING las sumas
con las que tenian en la cuenta de ahorro individual, los que unas vez
sumados dieron la suma de $3.850.680,99 vy estos valores son trasladados
conforme la norma, por lo que al no estar de forma taxativa en la Ley los
gastos de administracidn, no es dable que se pueda imponer dicha condena
respecto de unos valores ya sufragados, lo que tiene una logica juridica y es
que el 3% esta destinado para pagar las pélizas de invalidez o sobrevivencia,
las que fueron pagadas por la encartada y no cuenta con dichos recursos, pues
estan en manos de las aseguradoras, generandose un desequilibrio financier

no solo a Skandia, sino a la totalidad del régimen de ahorro individual,
debiéndose revocar el numeral tercero de la sentencia proferida. Finalmente,
adujo frente a la prescripcion de que en caso de que se decida confirmar la
sentencia, debe estudiarse la figura de la prescripcion y Gnicamente frente a
los gastos de administracion, pues al existir contrato diferente que se genera

entre Skandia y la aseguradora debe darse de |2 prescripcion del Codigo de
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Comercio, dado que como el porcentaje tiene destinacién diferente a la

pension de vejez, es viable declarar el medio exceptivo.

De otra parte, la apoderada de Proteccidon S.A. interpuso recurso de apelacion
parcial contra el numeral tercero de la providencia, frente a la devolucion de
la comision de administracién y primas de seguro previsional. En primer
término, por cuante la comision de administracion es un descuento autorizado
por la Ley 100 de 1993 en su articulo 20, modificado por articulo 7° de la Ley
797 de 2003, la que faculta descontar el 3% de la cotizacion realizada por los
afiliados a pensiones, el que se usa para cubrir gastos de administracion y
seguros previsionales, el que opera en el RAIS y el RPM, advirtiendo que
obra certificado de rendimientos financiero, del que se puede determinar que
los aportes de la demandante tuvieron ganancias significativas advirtiéndose
la debida administraciéon, no obstante, con la condena a su devolucién se
obliga a Proteccion devolver el dinero de la cuenta, més los rendimientos, mas
la comision de administracion, se genera un enriquecimiento sin causa en
tzvor de Colpensiones, ya que recibe una comision que no esta destinada a
financiar pension de vejez y ademas se trasladan los rendimientos financieros,
fruto de la buena gestién de administracién, la que no se ejecuta en el RPM.
En segundo lugar, por cuanto se debe analizar desde la norma de efectos de

nulidad respecto del articulo 1746 del C.C., norma que dispone los efectos de
la misma y una de forma analdgica se ha aplicado a la ineficacia, por lo que si
en ese orden ideas, lo pretendido es que las cosas vuelvan a su estaclo anterior
y que nunca existio el formulario de afiliacion, no se debieron administrar los
recursos, tampoco se generarian rendimientos y por tanto no habria lugar a la
comisién por administracion, sin embargo la norma plantea restituciones
mutuas y con base en el postulado, debe entenderse que aunque se declare la
ineficacia y de que nunca existié el contrato, no se puede desconocer los
frutos o mejoras, a tal punto que se ordena el traslado de los rendimientos,

estando frente a las prestaciones acaecidas y respecto de la cual ya ha tenido
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oportunidad de pronunciarse la Corte Suprema de Justicia. Aunado a lo
anterior, se advierte que las AFP se encuentran bajo la vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia y si bien la Juez no consideré que
los conceptos emitidos por el drgano de control sean vinculantes, si es
importante resaltar que la superintendencia en concepto de 2020, cuando se
declara la ineficacia se debe dar aplicacion al articulo 7° del Decreto 3995 de
2008, se debe trasladar el dinero de la cuenta, rendimientos financieros vy el
tondo de pension de garantia minima, respetando la gestién de administracién
e igual respecio de las primas de re aseguro, el que no debe recaer sobre las
administradoras de pensiones, ya que se giraron los dineros fueron girados por
la poliza para las contingencias de invalidez vy sobrevivencia, debiéndose
destacar dos situaciones, primero en materia de seguros la no ocurrencia de un
siniestro no me da lugar a recobrar el valor pagado y segundo, el contrato se
hace por mandato legal y no capricho de las administradoras y en ambos
regimenes se debe contratar las aseguradoras par tales siniestros. Finalmente,
refiere que si opera el fendmeno de la prescripcion, primero porque es criterio
de tracto sucesivo, segundo el porcentaje no financia pension de vejez v
tercero, lo declarado imprescriptible es el acceso a declarar la ineficacia o

nulidad de la misma.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitio el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méaxima Corporacién del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

" “(..) Es razoén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz vy oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que. por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses puiblicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le seiialan las normas, en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fiere su fuente, legal. reglamentaria
o contractual.
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posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

v SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que ¢l simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brind6 la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por

importarles Gnicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia
para lodas aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso. desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, v que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilusiracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenienies. y aun a llegar, si ese
tuere el caso. a desanimar al interesado de tomar una opcicn que claramente le perjudica.

(..)"

“...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la ioma de decision que se persigue, de esta manera la_diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la_entidad demandada...’
(Subravado de la Sala).
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cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones.
para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en ¢l que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
rascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Pensionar
hoy Skandia Pensiones y Cesantias S.A. y Santander Pensiones y Cesantias
hoy Administradora de Pensiones vy Cesantias Protecciéon S.A., debieron
consignar en el respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del
futuro derecho pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado. tenia

mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo

sefala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
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vinculacidn, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacién laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la

y

ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, 1a Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Pensionar hoy
Skandia Pensiones y Cesantias S.A. y Santander Pensiones y Cesantias hoy
Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a efectos de
mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado por
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias
como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el contrario los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion. teniendo en cuenta que si bien dicha figura

extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
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tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena

a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que del monto
total de la cotizacion se excluye el valor de dicho concepto, cotizacidon que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccion de la prestacion, situaciéon que no ocurre en el caso bajo
estudio y que en todo caso, deberia ser cobrada por Colpensiones durante el

perfodo en el que se mantenga la afiliacion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometi6 el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien tiene el deber de devolver
al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el cémpuw de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor, dentro de
los cuales se deberan incluir los gastos de administraciéon cobrados en
vigencia de la afiliacién de la demandante, pues se reitera, que quien debe
sufrir 'y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brind6é la informaciéon suficiente al
afiliado. Asi mismo, los gastos de administracién también deberdn ser
devueltos por parte de Skandia Pensiones y Cesantias S.A.. respecto del

periodo en el cual la seflora Martha Lucia Ospina Gutiérrez se encontrd
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aliliada a dicha administradora de pensiones, entatizando, que si bien tal
como lo adujo su apoderada, el monto de la cuenta de ahorro individual ya
fue trasladado en oportunidad anterior, tales conceptos no fueron objeto de

traslado por parte de la administradora de pensiones.

Ahora bien, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion para
reclamar los perjuicios ya2 sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional a la parte
demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las

consecuencias econdmicas adversas que el mismo pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacidn de la actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacion del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, sin que por ecllo se puede aducir condena alguna por
perjuicios, pues al ser inexistente la afiliacién, no se genera descuento
alguno de la cotizacion. En el mismo sentido, debe indicarse que tampoco
es posible acoger el dicho de la recurrente en el sentido que al ordenar la
devolucion de gastos de administracidon los mismos ya se encuentran en
poder de las aseguradoras que dieron cobertura a las contingencias de
invalidez y muerte, pues se reitera, que quien debe acarrear las
consecuencias de la ineficacia son las administradoras de pensiones que no
brindaron la debida informacién a la afiliada y no asi las aseguradoras que

brindaron la cobertura para las contingencias aseguradas.



13

|
Iw Ref.: Radicacion N°® 110-01-31-05-027-2019-00602-01, Procese Ordinario Martha Lucia
Ospina Gutiérrez contra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia). |

Ahora bien, en lo atinente con la devolucion de los gastos de administracion
y seguros previsionales que solicitan sean absueltos en segunda instancia,
con ocasion de la aplicacion del articulo 7° del Decreto 3995 de 2008, asi
como bajo el entendido del concepto brindado por la Superintendencia
Financiera de Colombia, es necesario precisar en primer término, que tal
como lo indicéd la aquo, el concepto no tienen fuerza vinculante para las
decisiones judiciales y si bien el Decreto en mencién no aduce la
devolucidn de dichos conceptos, se debe entender que la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral en su reiterara jurisprudencia, ha
realizado la debida interpretacion normativa al respecto y ha dispuesto el
retorno de tales conceptos al RPM, precedente vertical que si debe ser

acogido por los jueces en sus providencias.

Finalmente, debe advertirse que tampoco se puede acoger el dicho de la
encartada Colpensiones, en el sentido que la actora se encuentra en la
prohibicién contenida en la Ley 797 de 2003, por encontrarse a menos de
10 afios para adquirir el derecho pensional, en el entendido que si bien tal
postulado es cierto, también lo es, que al declararse la ineficacia es como si
nunca se hubiese realizado el traslado y por tanto no se encontraria en la

mencionada prohibicion.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estaran a
cargo unicamente de Skandia Pensiones y Cesantias S.A. y las de esta
instancia estaran a cargo Unicamente de las demandadas Skandia Pensiones
y Cesantias S.A. y Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Proteccion S.A.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERQ. COSTAS de primera
instancia estaran a cargo unicamente de Skandia Pensiones y Cesantias
S.A.; las de esta instancia estardn a cargo Unicamente de las demandadas
Skandia Pensiones y Cesantias S.A. y Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; fijense como agencias en derecho de
esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte. para cada una de ellas, de

conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la decisién.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110013105 030 2019 00551 01. Proceso Ordinario
de Myriam Hernandez Moreno contra Corporaciéon Club Atheneum.

(Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de
Sala de Decisién, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la

siguiente,
SENTENCIA:

MYRIAM HERNANDEZ MORENO convocé a CORPORACION CLUB
ATHENEUM, para obtener mediante los tramites propios de un proceso
ordinario, previa declaracién de contrato de trabajo e improcedencia de la
carta de despido: reintegro junto con el pago de salarios dejados de percibir;
cesantias e intereses y primas legales dejadas de pagar en vigencia del
contrato; devolucién de descuentos realizados por concepto de impuesto y
retencion en la fuente; intereses por no consignaciéon de cesantias;

indemnizacion moratoria; y, costas del proceso.
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Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Que desde el 1 de julio de 2015 fue elegida por la Junta Directiva y
contratada verbalmente para ejercer el cargo de Gerente General y
Representante Legal en la Corporaciéon Club Atheneum y se delegé en Jairo
Gonzalez Cafién quien ejercia como presidente de la misma su vinculacion,
la cual no concretd a pesar de la reiterada insistencia, no suscribiendo el
contrato, situacion de la que tuvo conocimiento el asesor juridico y laboral
de la Corporacion, Juan David Agudelo. Jairo Gonzilez al momento de
acordarse verbalmente su vinculacion laboral con la Corporaciéon Club
Atheneum le prometié que a los 6 meses haria reajuste salarial, situacion

que nunca se presento.

Ejercid funciones de Gerente General y Representante Legal, estando bajo la
continua subordinacion, orientacion y direccion de la Junta Directiva,
funciones descritas en los estatutos de dicha Corporacién, modificadas para

el afio 2014 y vigentes a la presentacion de la demanda.

Cumplidé cabalmente las directrices de la Junta Directiva como consta en
actas y durante la relacidn laboral asistio todos los dias algunos sdbados y
domingos, sin recibir remuneracién adicional, cuando lo hizo para vigilar y
controlar las actividades y eventos que se programaban para socios y
visitantes, adicionalmente realizaba jornadas extendidas en eventos

nocturnos.

Recibié malos tratos e irrespetos y permanente acoso laboral presentado en
diferentes episodios por algunos miembros de la Junta Directiva, entre los
cuales se encuentran Nelson Espinosa, Fabidn Londofio y Jorge Abisambra

como socios de dicha Corporacion, situacion que fue puesta en
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conocimiento en sesiones de Junta Directiva, conforme Actas N° 197, 201,

202, 204 y 208, la cual se pronuncid y sancionoé en uno de los casos.

En de 2017 la asamblea general eligié nueva Junta Directiva conformada
por Jairo Gonzalez, Jorge Abisambra, Nelson Espinosa, Guillermo Villate y
Pedro Nel Escorcia, y nuevo presidente Garcia; que solicitd nuevamente a la
Junta Directiva el ajuste salarial, la cual deleg6 en Alfonso Garcia, miembro
de la misma, para que llegaran a un acuerdo, el cual no se hizo y solo
consiguid un permanente maltrato por parte de éste, situacién que se
presentd hasta el 22 de diciembre de 2017 cuando se entregd carta de
despido efectivo a partir del 26 de diciembre de 2017, fecha en la que todos

los empleados se encontraban en vacaciones colectivas.

En la fecha en la que se le comunic6 el despido no se encontraba registrada
en Camara de Comercio de Bogota el acta de Asamblea del afio 2017 y al
momento de la radicacion de la demanda continuaba figurando como
Representante Legal de la Corporacion Atheneum por motivos que

desconoce.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de
Bogot4, mediante auto del 30 de agosto de 2019. Notificada en legal formay
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderado
procedié a dar contestacién oponiéndose a las pretensiones; respecto de los
hechos acepté unos y otros no; propuso las excepciones de mérito de
inexistencia de obligacién, pago, prescripcion, temeridad y mala fe, cobro

de lo no debido y buena fe.
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Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 21 de julio
de 2020, DECLARANDO la existencia de contrato de trabajo. CONDENO
a cesantias e intereses y prima de servicios. ABSOLVIO de las demaés

pretensiones e impuso costas a cargo de la pasiva.

Inconforme con la decision el apoderado de la pasiva interpuso recurso de

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostiene el impugnante que el pacto de salario integral no requiere de
solemnidad, pues valdra la acreditacion a tal titulo, que la suma entregada
supere los 10 salarios minimos legales mensuales y 30% de factor adicional,

que se acredito con los desprendibles de ndmina aportados.

Refiere que, si bien la normativa establece que “valdra la estipulaciéon por
escrito”, debe entenderse que no constituye un requisito de validez, sino
prueba irrefutable para demostrar que fue la modalidad empleada y no otra,
y asi lo ha considerado la Sala Laboral de la Corte; y en el caso que ocupa la
atencion con los medios probatorios allegados se demostrd el pacto de
salario integral, como lo corrobora la documental incorporada, contentiva de
desprendibles de ndmina, certificaciones de la propia demandante como
representante legal en ese momento, en el sentido que efectivamente las
recibid con esa denominacidn, ademads, los desprendibles de némina ademas
de la asignacion refieren solamente pago vacaciones, sin que aparezca
reconocimiento alguno por conceptos de primas, cesantias e intereses, que
no fueron reclamados por la accionante, ya que tenia pleno conocimiento de
la caracteristica de su salario, pues desde la misma entrevista le fue
anunciada esa modalidad, como lo sostiene Pedro Nel Escorcia en su

declaracién; pacto salarial que igualmente corrobora la documental
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contentiva de cotizaciones o aportes al sistema de seguridad social.
Aduciendo finalmente que, ante la improsperidad de las pretensiones, debe

exonerarse a su representada de la condena en costas que le fue impuesta.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacidn juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para
ser parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo, ya que no se avizora la estructuracion de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

El salario integral conforme la regulacion contenida en el articulo 18 de la
Ley 50 de 1990 que subrogd el articulo 132 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo, reglamentado por el articulo 1 del Decreto 1174 de 1991, sin que
para ello sea necesario que obre en el mismo texto del contrato, ya que
puede obrar en otro escrito que lo integre o complemente desde la misma
oportunidad que se suscribe o porque posteriormente se cambie a esa
modalidad remunerativa del servicio, y la suma que entregue a si titulo no
puede ser inferior diez (10) salarios minimos legales mensuales, mas el
factor prestacional correspondiente a la empresa que no podra ser inferior al
treinta por ciento (30%) de dicha cuantia, que en la practica corresponde a

trece (13) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La Miéxima Corporaciéon de cierre de la jurisdiccion ordinaria en su
especialidad del trabajo habia considerado que, para derivar los efectos de
esa modalidad retributiva del servicio se requeria que constara “por escrito
la expresion inequivoca de convenir una remuneracion global, sin

repercusiones prestacionales en todo o en parte” (Sentencia del 18 de
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septiembre de 1998 dentro del radicado N° 10837), posteriormente empezd a
hacer tesis la posicién que para su validez no se requeria esa formalidad, en
cuanto podia determinarse de otro escrito que lo evidencie aun por iniciativa
del empleador que paralelamente refleje incluso la aceptacion tacita del
empleado, o que por la actitud reflejada por las partes se evidencie su
intencidn en tal sentido. (Sentencias 40259 de 2011, 37592 de 2012, 4235 de
2014, 4594-2016).

En pronunciamiento més reciente, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL2804-2020 del 22 de julio de 2020 dentro del
Radicado N° 72466 da un giro a su jurisprudencia, exigiendo nuevamente
que para derivar la existencia del salario integral, se requiere la acreditacion
del documento que soporte el pacto, al considerar que “no solo debe constar
por escrito para su existencia (formalidad ad substantiam actus o ad
solemnitatem) sino que su prueba no puede suplirse por un medio distinto al

acto de constitucion (formalidad ad probationem).”.

En consideracion a los postulados legales y Superiores que rigen y orientan
la ejecucion de las relaciones laborales, de primacia de la realidad y buena
fe-lealtad, corresponde al juez del trabajo como director del proceso
establecer la verdad real de la relacién juridica que sostuvieron las partes en

litigio.

El primer postulado estd orientado a garantizar la prevalencia de lo que
revela los hechos sobre lo que informa los documentos, sin que se reserve a
un sujeto en particular, considerando que la relacién de trabajo es bilateral.
El principio de buena fe lealtad “Es una nocion de un contenido ético
especifico, que ha de ser tanto objetivo como subjetivo. ‘supone una nocion
de honestidad y honradez en el comercio juridico en cuanto lleva implicita
la plena conciencia de no engafar ni perjudicar ni dafiar. Mds ain: implica

la conviccién de que las transacciones se cumplen normalmente, sin
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trampas, ni abusos ni desvirtuaciones’. O sea que se trata de una actitud
personal ante los demds, consciente, responsable y recta. (....) Pero insiste
la doctrina, de manera undnime, que esta buena fe-lealtad debe ser
reciproca 'y mutua, y que obliga tanto al trabajador como al patrono y a los

representantes de éste...”.

La posicidn jurisprudencial que venia exponiendo la tesis de que la validez
de salario integral no queda circunscrita a la acreditacion de la formalidad o
ritualidad de pacto escrito expreso, es armoénica con los postulados que
orientan las relaciones de trabajo, considerando que son las situaciones
particulares del caso las que permiten establecerlo con acierto juridico, ya
que es funcion del juez del trabajo establecer la verdad real del acontecer de
los hechos, preservando de esa manera el equilibrio de las partes

intervinientes en la relacion juridica de trabajo.

En el caso objeto de andlisis aunque no aparece documento expreso
rotulando la remuneracidon salario integral, se encuentra acreditado hasta la
saciedad como lo deja en evidencia la prueba documental, no desconocida ni
tachada de falsa, y la propia version de la accionante al absolver
interrogatorio de parte, que desde el inicio de la relacion de trabajo hasta su
finalizacién, siempre tuvieron conocimiento las partes que la retribucion del
servicio lo fue bajo esa modalidad salarial, reconociendo la demandante en
su jurada que asi se certificaba la retribucion, asignacion o salario pactado y
recibido, ademas, no percibié los demds derechos que derivan de la
percepcién de un estipendio ordinario, y durante ese lapso, que perdur6 por
espacio superior a dos afios, no mostré inconformidad u objecion de ninguna
naturaleza, precisamente porque el monto que a ese titulo se reconocio y se
entregd, fue superior al minimo previsto en la ley sustantiva del trabajo para
que ese pacto sea valido, situacién de pleno conocimiento de la empleada, se
itera, asi lo ratifica en su jurada, aludiendo para tales efectos que tenia

conocimiento de que el salario era integral, porque las certificaciones
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laborales asi se consignaba, documentos que no fueron desconocidos ni

tachados de falsos.

Lo expresado permite concluir que el servicio se retribuy6 bajo la modalidad
de salario integral y no remuneracién ordinaria como pretende la actora,
regulado en el articulo 18 de la Ley 50 de 1990, que modifico el articulo 132
del Cddigo Sustantivo del Trabajo, pues pese a que no aparece un
documento rotulado con ese fin, lo cierto es que, existe documentos como
las certificaciones laborales, que expresan la modalidad salarial integral
como retributiva del servicio, de tal suerte que los derechos prestacionales
que se derivan de la existencia del contrato de trabajo pierden vigencia con
el reconocimiento de esa modalidad salarial, cuya finalidad no es otra que su

pago anticipado.

En el mismo derrotero, el hecho de no se haberse suscrito contrato de
trabajo, no le resta eficacia al rubro cancelado bajo la modalidad integral,
pues ello equipararia desconocer los postulados legales y Superiores que
orientan las relaciones de trabajo enunciados, lo que apareja como
consecuencia ante la evidencia del salario integral retributivo del servicio, la
no causacion de prestaciones en que insiste el impugnante de la activa,
precisamente porque como se consignd al inicio, el pacto salarial puede

aparecer claramente contenido en otro documento.

DECISION:

En razoén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia de primera instancia, en su lugar se
ABSUELVE a la demandada.

SEGUNDO.- Costas en ambas instancias a cargo de la activa. En las de
segunda incluyase la suma de $100.000.00 por concepto de agencias en

derecho. Las de primera las tasara el juzgado de conocimiento.

Esta sentencia se notificara por Edicto.
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Magistrado



